الدكورف جي الذرشْتي 


الإسناذ ف لكي الت ية 
> اة د 5# 


جحث لي أعظطرممضبلة عرإها المالر ن القانزن والتباسة والإفتساد ‏ 
رې ر وڪره احق وه شتا عا مغارة ي أصول الفقه الإسلا اة 
والتققه ال وتي يانه مط ردول السار » وان غاد رقف 
السرببة الإسلامّة من هن النصكرة الق تيت ر مدر القراع اتد ف عمتا 
احاضران اك رفوالا . 
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بث في أعظطرمعضلة عهها المالرقي القانون والسياسة والإقتصاد : 
رهي د رة أمحن وطيمته ء محا علي مقار ي أصول الفقه الإسلاي ؛ 
والنقه الوض عي وذثريياته ي معط ردول الكالر ؛ وان علاء موقت 
الث رديه الإسلامة من هن النرة الي تيترمدارالراع ا حدم ن عمتا 
احاضربن الث رق والفي 
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مؤندراسة |لردرالة ‏ بيروت - شارع سوريا - بناية صمدي وصالة 
هاتف : ۳۱۹۰۳۹ - ۲۲۱۹۹۲ ص.ب: ۷)٩۰‏ برقا : بسو شر ان 


الاما 


إلى اللدين دما في“ روح الخير » والثقة بالل جل وعلا » والمصابرة › 
والرأًة في الى » والصراحة التي لاتعرف نفاقاً أو تزلفاً .. . 
وحب العم » ثم أمداني با أسعفني على تحصله والتفاني فه . 
نذرآ له في اعلاء كلمته > وخدمة شريعته . :. والدي" العزيزن . 

إلى من استقيت من روحه الطاهرة »> وصوفيته النقة »> ونقست 
البريثة » رأواء اير والصلاح والتقوى » والثقة الطلقة باه سسحانه »> 
واخلاص العمل ابتغاء وجه الكرم ‏ جدي النون . 


الى استاذي الملل › الذي أسبغ على“ من عامه وفضله ؛ وصادق 


إلى الى آمنت باخلاصها ›» وصفاء نفسها › وبراءة سررتا 
ام المد . 
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بقام حضرة صاحب الفضيلة الاستاذ الشيخ طه الدينادي 
مىد كلىة القانو ن و اشر يعة 
بحامعة الازهر 


المد به رب العا مين > والصلاة والسلام على سسدنا مد وعلى آله وأصحابه 
أحمعين ؛ وبعد : 

فقد درج بعض الاساتذة على أن بضعوا بين يدي کل کتاب جددد ااه 
أحد تلامىذه أو زملامم » مقدمة تقلىدية > فيا من الاطراء والثناء ما يغلب على 
الظن أن بكون وسل لتزكة امف > ورواج امأف » دون أن يستبان 
القارىء ‏ لأول وهلة - مدى مطابقة ذلك لاجد المبذول > والنتائج العامة 
الميتكرة > التي تعتبر بحت لسان صدق على قمة البحث العامي الدقق المنتج »> 
في منهجه وأدلته > ووجوه أستنباطه > وسلامة مقدماته > ومنطقة نتاه . 

واذا كانت البحوث العامة النظر ية تتطلب في زمننا هذا - بالنظر الى تعقد 
مشکلان الحاة - جہدآ صابرآ » و تخصصاً دققاً» وثقافة متازة؛ حتى كن أن 
تصل الى تقرير حقائق مبتكرة مدعة بالاصول والأدلة > والتفكير العلي الر“ 
في حدود النطتى السليم » لتزبد في الثروة العامة؛ والتقدم الانساني » وينتغي عا 


= چ — 


معرة التكر ار والاجترار والاختزال والمود والتشو »> فان البحث العلمي في 
الفقه الاسلامي وأصوله» لأشد" عسرآ » وأوعر مسلكاً » وأعز مطلاً » لتعدد 
المذاهب الفقية فه » وتشعب الآراء حتى في المذهب الواحد بل في المسألة 
الواحدة » ناهنك عن تعقد أسلوب القدع من مصنفانما » وفقدان انيج العامي فبا 
تناولته من أبحاثء حى غدا هذا الفقه - علىالرغم منتقسيمه الىأيوابوفصول.- 
مسال سی وقروعا مبعثرۃ » 'بیحث کل مہا - فیا بدو علی ضوء ما کار 
يطراً من الرقائع والأحداث . 

اما النظر بات : : فام نکن ادون القدامى من الاصولين والفقماء 
رضوان اله عليهم - لمعنوا يبصاغنها > والبحث فى ضوابطا ومعابيرها > وما 
کان اجتهادم العامي على وفرته وغزارته ‏ منصا کله على تعر ف سح ابه 
في كل واقعة تطراً أو من الممكن أن تقع > وعلى تقعبد القواعد التي لا كن 
أن تولف كل منها نظربة كام . 

على أن هذا لا يغض من سُأو هذا الفقه الاسلامي »› فالواقع أن هذا هو 
سان الا جتهاد في كل فقه أصل » إذ الفقه في أصله فروعي واقحي" › دلىحاجات 
الأمة فى كل زمن وني كل واقعة جا تطرأً » وعكن أن ترتد فروعه الى اصول 
ثابتة تنتظمبا > ولا تجد فيا إلا هذا المنطق التسريعي الل . 

على آنا لا نتكر آرے صباغة هذه النظربات من تلك الفر وع النئورة الي 
لا حصا عد من العثت والعسر كان . 

هذا »> وقد نض تإمذنا البار” » الاستاذ الد كتور فتحي الدريى > جد 
وإخلاص نادرين » بث « فكرة الح وطسعته في الفقه الاسلامي» وهو مدار 
الصراع الداثر الوم بين الأرف والغرب » وين بجلاء وجبة نظر الشريعة 
الاسلامة في أخطر معضلة قانونبة واقتصادية وسباسبة عرفا العام حتى الوم . 

وقد سلك الولف في بحثه هذا محا علماً حديدا » وأقامه على ساس من 


ل 


أصول الفقه الاسلامي وقواعده العامة »> فضلا عن الاستدلال بالكتاب العزيز 
والسنة المطبرة» وفقه الصحابة» واحتبادات أب المذاهب الفقة حعاًء ولم يسيبق 
لباحث فا رأيت ‏ أن تناول هذا الموضوع الحوي الخطير هذه الأصالة 
والعمق » بستبين فه القارىء « نظرة الفقه الاسلامي » نقسه » وذلك مدا 
لحث آخر منئق عن الأول »> لا يقل عله خطورة وحدوى > وهو 
بوث الدتور الذي محدد مدى استعال المحقى فيالشر بعة الاسلامة» أو ما سمى 
الوم «بنظربة التعسف في استعال الق » . 

وصل المؤلف في محثه الى استنباط هذه النظربة معابيرها الينة الواضحة › 
واقامبا على اصول من مصادر الشربعة ومقاصدها » وقواعدها الكلة ر 
الأمة ة من لدن‌الصحابة - رضوان الله عليهم - الى يومنا هذا »> وهي نظر بة” * 
ال الماد ات اوش وات ات طا واد اتو 
حر بة الفرد ومصلحة الماعة في ضوء مقتضان العدالة وتطورات الحساة > وما 
حعل من القوق وسال لمصالح وغابات جدة »> اقتصادية واجتاعة شرعت 
تلك الحقوق من احاها » وأبان المؤلف أن الفقه الاسلامي ثى نصوصه وروحه 
ومقاصده بسبغ المشروعة على تلك المقوق - أبا كان نوعا ‏ ما دامت 
قارس من قبل ارباءما توخا لتحقمتق غاباا » حى يكون قصد المكلف في هذا 
العمل موافقاً لقصد الله في التشريع »> وإلا كانت المناقضة »> وهي العلة في سلخ 
صفة المشروعبة عن تلك القوق ومنع التسبب فيما » وترتيب المزاء والضمات 
على ما ينجم عن ذلك التنكّب من أضرار » أو تفويت لامصلحة التي من اجلما 
شرع الق 

م بن المؤلف ان هله النظربة ترتبط اساسا بنظرية الى » لا بنظربة 
« التعدي » او بالط المولد المسئولمة التقصيرية في الفقه القانوني > وهو خط ل 
يتجنب الوقوع فه جل الباحثين في هذا العصر . 

وأوضح الولف بجلاء الغر ق بين «التعدي» وحاوزةحدود المق‌الموضوعة› 
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وبين ر التعسف » الذي بفترض اساسا التصرف داخل حدود التق > غاب ما في 
الامر ان“ المصلحة التي شرع من اجلا تعتسف » وقد وفق في ذلك توفةاً عظها”. 

ثم أبان انا نظربة وارفة انظل » بنبسط رواقما على هيع انواع اللقوقمن 
دستوربة وحنائة ودولىة ومدنة وتحارية وأسربة . 

ثم أخذ الولف بقارن احاثه الفقة والاصولمة بنظائرها_-ان وجد فمانظائر- 
في الفقه الوضعي ٠‏ متتبعاً القد منه حى الفقه الرومالي فضلا عن الفقه الديث 
وتشربعاته » هذا فيا يتعلق بہحث « مفموم التق وطبيعته » . 

أما خما بتعاتى بنظربة « التعسف » فقد اثبت الد كتور الدرنى ار الفقه 
الوضعي القدم لم يكن لبعرف هذه النظرة» اذ ل ”بعثر فبه على شىء من مباديا 
إلا ما ره بعض الفقہاء والكاتين بنوع ادعاء او تأويل متعسف فه > وعلى 
نحو ضيق . 

أما الفقه الوضعي المديث » و كذلك القضاء » فقد عرف كل من سيا 
من مادا في القرن الماضي » حبن اضطرته ظروف الاة الديدة » الى حك 
تلك الىادىء توخا للعدالة . هذا ف الفقه الوضعي قديه وحديثه > وف القضاء 
المحديث . اما التشر بعات الوضعة فمن المقطوع به انا م تعرف هذه النظر إلا 
في مطلع هذا القرن العشرين » في حين أن الشربعة الاسلامة » قد أتت ا 
اصولاً وفروعاً وتطبىقات لا تحصى منذ ان بزغ فحر الاسلام على ريوع هذا 
الكون ثم توسع الأ الجتہدون _ رضوان الله عام - في تطبقما . 

جاء الولف بهذا اليحث الاصولي الفقبي في الشربعة الاسلامية ء مقارنابالفقه 
والتشريع الوضعين »> واضعاً آراء الباحثين » شرقهم وغر دهم » في ميزان النقد 
العامي الطر" » ومبينا دقة وجة نظر الشريعة في كل اولثك» وكانت سشخصته 
العامة ماثلة في كل سطر من سطوره » كا بدت عناصر ثقافته الواسعة التي تجمع 
الى تسدّره في اصول الفقه الاسلامي وفقه » تضلاعاً في العلوم القانونبة 


س 


والساسة »> في دراسات علا من كابة المقوق بجامعة القاهر 5 » هذا الى جانب 
ثقافته الادسة والتربوبة حامعتى القاهرة وعبن شمس . 

وما تدى لى من خلال اشرافي الدقتق على هذه الرسالة العامة القيمة ان 
الاستاذ الد كتور فتحي الدرينى » أصولي" ثبت» وعالم باحثدقتق النظر ء قوي 
العارضة › أصسل الرأي » متين الجة »> متوقد الذ كاء »> اصع البسان »> ڑن کل 
اولثك صفاء العقىدة في صدى العوديكة . 

وقد نال هذا الكتاب أعلى درجة علمة نحا جامعة الازهر »> وهي درحة 
« الامتاز » . ) 

وني اعتقادى ان هذا البحث فريد في نوعه > وبعتير فتحاً جديدآ للبحوث 
العامة في الفقه الاسلامي منهحا وعمقاً وأصالة »> وارى ان لا عى لمرا كز الثقافة 
الانانبة والاحتاعبة والقانونىة والساسبة في العام عن الانتفاع بهذا الكتاب »> 
ولا غنى أيضاً - ومن باب أولى - للمتقفين والمتخصصين عن درأسته هو تفمه > با 
أحا جانا من كنوز هذا الفقه الاسلامي الذي يدعم الباة الانسائة الفاضة > 
ومحافظ على قمها » ويشر رواق الق والحدل فا > ويجعل لامثل العلا > 
والمادىء اخلقة : من شرف الباعث وطارة النبة والغبرية > مازعا في التشريع 
الأمر الذىضكتعنهالتشر بعات ا لمتطر فة في العام الىيومنا هذاءوذلك يماو ته . 

وختاماً آسأل ايله له ما أسأله لنضسى من ار › والتوفمق › والسداد » وان 
قع به العلر والاسلام والمساين انه مع یب . 


حادی الاولی ۱۳۸۹ طه الديناړي 
۷ اب 1۹0٩‏ ۰ عمد كلبة القانون والشريعة 
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الاج الو لف س قبل مام مشش 


بناء على فرأر مجلس كلة الشريعة المؤرخ في ۷| هه٠٩‏ والقاضي بتسمستنا 
نحن الموقعين نة لفحص الانتاح العمي للد كتور السد فتحي الدرينى المعد في 
الكلبة المد كررة» والذي حاز اخيرآ رتبة العالمة ( الد كتوراه من كلمة الشربعة 
في المامعة الازهربة ) وذلك لعرفة كون انتاجه العامي حل البحث بؤهله لان 
بكون مدرسآً في كلة الشربمة بجامعة دمشتق . 

اجتمعنا فی بوم ایس المصادف ۽ من‌صفر ۱۳۸١‏ ۵ ۹/۳/ ٥۱۹۹م‏ بعد ان 
سلم الد كتور فتحي قبل اسبوع كل واحد منا نسخة من رسالته التي نال پا رقبة 
الد کتوراهء وعنو انا « الحى ومدى سلطان‌الدولةف تقسده » (ونظر بة التعسف 
في أستحمال التق بين الشريعة والقانون ) بين لنا بعد دراسة الرسالة العامة 
ال كورة منفردين تم التداول فما جتمعين مابلي : ۰ 

ححم الرسالة : ۰ 

تقع الرسالة المذ كورة في ( ۸٣‏ ) صفحةفنصفحات المستنسخ(الفو لسكاب) 
يضاف اليما ثبت الراجع وفهرس تحلبلي لموضوعات . 

ب - مصادر الرسالة والعزو فما : 

رجع المؤلف الى جموعة كيرة من المراجع المامة القدية والديثة فياصول 


= ۰إ 


الفقه والفقه المذهي > والفقه العام والمقارن › والقانون المدلي باللغة العربة 
والفر نة ٠‏ والقانون العام . وقد ساك الولف فى العزو الى هدء المراجع 
والاحالة علمما الطر بقة العامة الدقىقة فى عزو الآراء والتفصلات الى اصحاما 
ومواطنما من مؤلفاتبم بتعبن الزء والصفحة دون الا كتفاء بالعزو الاحالي . 

ج - موضوع الرسالة واسته : 

ان موضوع الرسالة هو من الموضوعات المامة جداً في النظم القانونة ٤‏ وفي 
الحقل المدلي منہا » فنظر بة التعسف في استعمال الى هي من النظريات الاساسة 
الي اسارعت انظار فقہاء القانون والشراع والشراح » وظلما منبط على مع 
آفاق القانون في تحديد استعمال ال محىوطر بقةمارسته بصورة لاتخل مقصد الشارع 
حتی تكون فكرة ال اداة عدل واستصلا لا ادا کید واذی . 

وقد تبدى لاباحثين من القانونيين العرب اث اصل النظرية في اشربعة 
الاسلامية التي سبقت الى تفريوها وتحكيمما في فروع القضايا . ولكن هذه 
النظربة م تجمع اجزاؤها وتفاريعما في حثخصها وبإرزها وين مكانتها وسلطانبا 
في پناء الاحكام . وهي وان کانت قد عاٰېا فرق من القانو نين ومن فقہاء 
الشريعة لاتزال تعتبر ارضاً بكرا لر تحرث وتستنبت کا بحب . ٠‏ 

وهذه الرسالة تعتير حت الىحث الاول المستكمل فى هذه النظربة حسن 
الشريعة الاسلامة » ك بتضح من اللاحظات التالة عن مضمون هذه 
الرسالة وخطتما . 

د - مضمون الرسالة وخطتما : 


قسم المؤلف الرسالة الى مقدمة وثلاثة أبواب ريسة اشتملت على كثير من 
الفصول والمىاحث الفر عبة . 


١‏ - ففي المقدمة قدم ېدا بین يدي الوضوع بين فبه منهج اارسالةو حص 


اسس الموضوع ومرتکزاته وسأته في الفقه الاسلامي وفي القانون الوضعي . 

+ - وف الباب الاول تناول بالط والتفصيل طبعةالفقه الاسلامي و نظر بة 
القانون » وفه تكلم في فصول متتالىة عن الى ومدى ساطان الدولة في تقسده 
في نظر المذهب الفردي ومذهب التضامن الاجتاعي » وعن مفموم التق في الفقه 
الاجنبي وما حوله من آراء وصلته بنظربة التعسف ثم عن فكرة التق فى الفقه 
الاسلامي محسب طسعة هذا الفقه > واوضح هنا أن الفقه الاسلامي تقوعي 
لاتقربري » فهو مشرب بعناصر الثل العليا والكال اللقي والفضرة التفسة > 
وهذا ماجعله تربة خصبة لنظربة التعسف التي بتحلى فيا الفزعة اسللقة والاجتاعة 
في التشريع والقوق التي تنقرر في ظله. ثم تكلم عن مدا العدل المطلق فالفقه 
الاسلامي وصلته بنظر بة التعسف > مم عن مؤيدات هذا المنداً من مصادر الفقه 
بطر ق الاستحسان والاستصلاح وفاعدة سد الذرائع وقاعدة المل م تكلم 
عن واقعة الفقه الاسلامي وغابته في نظر ته الى الفرد وابماعة ونظرة الاسلامالى 
امال وفكرة الاستخلاف والوظبفة الاجاعبة للانسان فه وما يتبع ذلك من 
مسؤولىة الفرد وابماعة ثم تكلم عن التق والاباحة في الفقه الاسلامي» وهنا بين 
نوسط النظر بة الاسلامة في داتة المقوق وغيريتما وصلة ذلك بنظرية التعسف» ٠‏ 
ا فرق بين الاباحة والرخصة والحق» وتكلم كلاماً جمداً عن قاعدة (الاصل في 
الاشياء الاباحة ) ثم ختم هذا الباب بفصل اخير عن الاسس التي يستند عليها 
تقسيد التق في الفقه الاسلامي من قاعدة المصالح والتضامن وفكرة الحلافة 
الانسانة في الارض »> وصفة الوسطبة »> وصلة كل ذلك بنظر بة التعسف . 

- ولي الباب الثاني تكلم عن اصل النظر ية ر نظربة التعسف ) في الفقه . 
الاسلامي في فصول متتالبة سارح فما فلسفة التعسففي نظر الاصولين منطلقة 
من فكرة المصلسة الي شرع التق من اجلما باعتبار انه وسيل لاغابة ٠‏ وهنا 
أوضح ايضاحاً جمد ما خض على كثير من الناحثين السابقن في الموضوع من 


- إ٣‎ 


الاستباه بن‌التعسف فياستعال التق وبين الجاوزة دود التى» فوقعوا فى الام 
بن الموضوعن » واضاعوا بذلك مزبة النظربة الرفعة في التعف الذى هو غير 
التحاوز او التحدي او الاضرار الذى شرعت فه المسؤولمة التقصيرية عن الفعل 
الضار الخاطىء . ۰ 


م تكلم في ادلة النظربة من الكتاب والسنة وفقه الصحابة والاصول 
التشسربعىة والقوأعءد الفقمة باساب جلى فه المؤلف واستقصى » مم تناول السحث 
في معابير التعسف في نظر الفقه الاسلامي › ثم ربط هذه المعابير العددة 
بالاصل العام الذي بنتظمما » ثم اوضح عال تطستق نظر ىة التعسف وبين انه 
عن التعسف وانواعه المتضامنة من دنوية واخروبة للكون من العقدة زاحراً 

» - وفي الباب الثالث عرض عرضاً جبدآ مرتباً على سبيل المقارنة نظربة 
من القانون الرومالي الى القانون الفر نسي الدىثسنة (۸۰4)) فالقانون لحري 
القديم والحديد م سائر القوانين المدنبة الحديثة في العام الغربي وقوانين البلاد 
العر سة 0 عرص المد اهب و النظر بات‌الفقمة و الاحتمادالقضا ني في معابيرالتعسف. 

ھل د حلاصة r^‏ الرسالة وڪتواانا ۴ 

ه - ومن الدر بالذ كر ان المؤلف ابرز في خلال البحوث الا نفة الذ كر 
اموراً هامة جدآ في المقاييس التشريعة حول الفقه الاسلامي ومنما مابلى: 

١‏ - ان فكرة الق ثابتة وهي دعامة أساسبة يدور علمما التنظم التشربعي 
في الفقه الاسلامي . ) 


— ۳ 


۲ - اث الى ليس بذاته وظفة اجاعة . وهذه الفكرة تترتب علا 
نتان هامة . 

۳ ان الحى ذو طيعة مزدوجة في نظر الفقه الاسلامي فلس 'فرداً 
عضا ولا ماعا عضا » بل بجمع بين الصفتين . 


۽ ان مشروعبة استعاله رهن باتجاهه نحو الخابة الي شرع كوس 

ه - أن نظر بة التعسف نظر بة مستقلة فما كان ذاتي خاص ولست تعاً او 
تطبباً لنظر بة اخرى كالتعدي او الط المولد لمسؤولمة التقصبربه . 

ان معاير نظربة التعسف في الفقه الاسلامي اوسع مولا واد 
تحديدا ما في الفقه الاحنى وهذا مامحعلما اسر تظبقاً في القضاء » واڪثر 
تحققاً للعدل . . ۰ ۰ 

- واللاصة : 

ان هذه الرسالة تعتبر اتتاجاً علما قماً جدآ فيه كثير من الابتكار » 

ولیس فسا على سعتہا توسع بالاستطراد الى مجحوث بتضخم ا المحم دون صل 
جوهرية بالموضوع ک) بړى احانا في رسالل اخرى . وقد ملأت هذه الرسالة 
فراغا کبیرآ کان بلحظ في هذا الموضوع المام كلا كتب فه كاتب او حاضر 
فه عاضر › لانها احاطت واستقصت اطراف البحث المتشعبة الي كانت زو اا 
مغلقة ففتح الد کتور فتحي اغلاقا ونبش مافما من اسس وقواعد وعرضا 
عرضا وافيا متناسقا فقامت نظربة كاملة فسرت احكام للافقه الاسلامي في كتير 
من مقرراته غير المفسرة وبنت قابلباته غير الحدودة لامداد العصور بالتشيرسع 
الوافي بالحاجات التطورة ورسمت. الطربق السوي للقضاء العادل في ظل 
الفقه الاسلامي . 


4 = 


وان هذه الرسالة تعتبر نتاجاً عاماً متازاً برتقي بصاحه الى أهلىة التدردس 

في كلىةالشربعة بجامعة دمشق؛ وهو ذو جدوى كيرةء وقمة علمة قْمة؛ ليس 
بالنظر الىالفقه الاسلامي فقط ؛ بل بالنظر الىالقانون الوضعي الذي بفبد كثيرآ 
ما فما من ثروة عظمى في النظام القانوني من الشربعة الاسلامة . 


مصطفی الزرقاء ماحد الاواني 


رئيس ق القانون المدني والشر عة الاسلامية استاذ القانون المد في كلىة الحقوق 
في كلبة الحقوق من جامعة دمشق من جاممة دمشق 
بوسف العش عمد المادك 
ميد كلبة الشربعة حامعة دمشق رئيس قسم الفقه الاسلامي وقس العقائد والاديان 
في كلية الشربعة بجامعة دمشق 
YXK x‏ # 


— وإ س 


س اا ٢ش‏ 
۱ ۽ ا٣‏ س 
لالح رال 
اك 
ا“ ج ںی ںی 
هی 9و 
لم تكن نظربة الشر بعة الاسلاممة في اصوها العامة التي تنبثق عنها أحكامما 
المنسطة الظل على هع سئُون.ااة ومناحما ؛ لتستقي من حوادث عله 
طرأت » او ظروف حاقت محتمع مافي زمن معان > حتی تکون صدى لتلك 
الظر وف »٠او‏ انعكاسا لتلكالاحداث» تتمدل بتدهاء فتنمار اسسا الاولى لتحل 
اصول اخری تقضي على البنبان التشربعي کله فی اسه وغایاته » او بعبارة‌اخری 
ليست ثرا للارارةالانسانبة با حرك تلكالارادةمن دو افع‌النفس او انفعالاتما؛ 
حى تكون خاضعة للاهواء » هدا »> وغابة الشر عة م تتمخض عن ضراع بين 
مصلحة الفر د واتحتمع » حتى تحدد على ضوء افتثات احداهما على الأخرى . 
الشر بعة الاسلامية سماوية الاصول » تتصل بالفطرة الانسانة الي فطر 
امه التاس علا » وهي ما انزلت الا لتخرج الناس عن دواعي اهوامم > وسطط 
نزعاتہم » وما عرفنا كا هوى عابتا في التشريع ! ) 
على ان الشربعة الاسلامة اذ أرست أصوفا على مقتضى من سنن 
الفطرة الثابتة في الكون › مث سود تطسقہا ونتاعما مقتضات العدل 
والخير والرحة والتعاون في دائرة الو » ولا سما ابان ارسة الانسان لما منحه 
الشارع من حقوق › لاتغفل مادستدعه سیر اطباة بالناس ونطورها من احکام 
هذه الاوضاع الديدة » وما تتطلبه الحاجات الطارلة من وفاء تشريعي ؛ لان 


في سعة تلك الاصول الثابتةمايفي بذلك كله الى ان برث اله الارض ومن علا 
في شريعة ثارتة في اصولما » متطورة في فروعا . 

ويس مانقرره هنا ضرا من الزعم » او الادعاء غير المدعم" بالدلنل > فذا 
کتابنا نطق على الناس بالق , 

استنبط هذا الكتاب « معالم فكرة التق وطببعته» في الشريعة الاسلامة» 
والمباديء الي برتكز علا تقيده» وما تبغ على « الى » من صفة خلقة 
واجاعة » وتكبف استعاله ما بوفق بين مصلحة الفرد ومصلحة اماعة . 

وليس هذا بعيد التصور عن شربعة سماوبة ثل المبادىء اللقية فما حجر 
الزاوبة ٤‏ وتصطبع احكامما الدنوبة بالصيغة الدىنة التي تعتمد على نبل الغارة 
وشرف الباعث › حتى أمتزجت مبادىء اخلتق ماديء التسريع » وهو امرظل 
بسعى الى تخققه فقاء القانون الوضعي » ولكنه مازال حلا من احلامم . 

ونقصد بالصبغة الاجتاعبة للحتق تلك التي لاتجعل من الفرد عور التشريع 
الاسلامي وغايته دون نظر الى ابماعة » ومصلحتا » فالشربعة الاسلاممة أقرت 
الى _الفر دى حتى اضحى معاوماً من 'لدبن بالضرورة › | اقرت حق الماعة ٠»‏ 
ومن هنا كانت غابة الشربعة في اصوها واحكامما التفصلة مزدوجة »> وهي 
رعابة المصلحتن : مصلحة الفرد ومصلحة الجماعة »> ووضعت من القواعد مابنسق 
التعارض بينها حسما بقضي به العدل وتغليب امير ما أمكن » ولم هدر احدى 
اللصلحتين على حساب الأخرى » لان في هذا -- فضلا عن التطرف والظار ‏ 
تحاهلا لکونات الواقع . 

وبهذا اصح للحق وظفة اجتاعىة»و کتارنا هذا ٤اد‏ سحث فی الق ومدی 
سلطان 'الدولة في تقيده » « وخرج الى الوجود « نظرية التعسف في استحال 
المى» بعابيرها الدققة اإنضطة »› مدعمة الاصول» مستنطة من‌الكتاب‌العز يز › 
والسنة المطر »> وفقه الصحابةء واجتمادات أثة الفقه الاسلامي فی ختلف مذاهه 


س ۷ ~~ 


ما ينيء عن ان الشريعة الاسلامية قد انطوت فما هذه النظربة منذ ان 
بغ على الکون نورها › اقول ان کتابنا اذ سحث في ذلك کله »› بقارن ما 
اهتدت اله التشريعات الوضعة في مطلع هذا القر ن من مادىء هذه النظر بة؛ 
لتحاول التوفق بين حربة الفرد ومصلخة الماعة جا قدمنا ء٠‏ 

هذه النظربة اذن أ تكن معر وفة في تشر يعات‌العام قبل هذا القرن »بنا هي في 
الشريعةا لا سلاممة نة الاصو ل تامة الا ركان منذ اربع عشر قر ناء نم هي غز ب ةالتطبيق 
في فقا “وارفة الظلعلى مع انوع القوق منمدنمة وأسربة ودستورية“ودولة. 

هذا » ولارتباط نظرة التعسف في استعال الحى » بالق نفسه من حىث 
طسعتة ومدىاستعاله » بجنا «فكرة الق وطببعته» وجعاناه في القسم الاول 
من هذاالؤلف . 

ونوض حا لما سبق اقدم مزيدآ من الان لا سلکت من منج »> وللعناصر 
التي قام علا حى هذا الكتاب . توطئة وتييرا لتمثل مباحثه وتفممما على نحو 
عمق ودقق » وهي مباحث لا اعدو القيقة اذا قلت انا في معظمما - 
مستكرة في تناو ها ونتانحا . 

ا = منج الحث : 


سلكت في هذا البحث المنبج التحليلىوالاستتتاجي » وذلك دعر ض‌النصوص 
والآراء وتحللما ومقارنتما > ثم استخلاص المادىء العامة . 

غر انه فبا.يتعلتى بالفقه الاسلامي › تحلل النصوص والآراء وتقاررف 
بالاستناد الى الادلة من مصادر التشريع . المنصوص علا وغير المنصرص ١‏ وعلى 
ضوء من اصول الفقه الاسلامي والقواعد الفقهة العامة . 

وعلى ضوء من هذا التحليل والمقارنة والاستنتاج المدعم بالادلة 'استخلصت 
نظربة التعسف في أستعال المحتى » بنىة الاصول »> واضحة المحابير »> منبسطة 
الظل على حميع انواع القوق . 


ب - تفاصل المنيج : 


ولا كان التعسف في استعال الى فتزض اساسا وحود. التق » والحى 
ردد مہ طببعته ومداه على ضوء من طسعة الفقه نفسه > والمبادىءالتي بقوم علا > 
اقتضانا ذلك تحريرآ لمنمج العامي فيدراسة العاوم الاجتاعبة الغائىة كالتشريم» ان 
نبحث - بادیء دي بدء ‏ فيا بأني : 

طسعة الفقه الاسلامي . 

الاس التي برتكز علا , 

غابة هذاالفقه » من الفردية او الجاعة . 

الميادىء الي برتكز علا الى لتحقق غابة الفقه حتى لا باز م التناقض 
بين الوسبلة والغاية ‏ 

ثم مقارنة ذلك بنظيره من اهم المذاهب في فلسفة القانون - المذهب الفردي 
ومذهب التضامن الاحتاعي وفكرة الق فيا . 

< - طبيعة الفقه الاسلامي : 


١‏ - نقرر اولاً ان المقاصد الاساسبة وما يتبعا او المصالح - وهي غايات 
احقوق - من وضع الشارع المحكم › وليس لامجتمدين ساطة ايتداع المصالح > 
بل علبم تقصبيا والكشف عنما عن طريتى الادلة المنصوبة في الشر ع من الكتاب 
والسنة ءوالاحاع »والقماس »والاستدلالالصححالستند الىروحالشريعة »و ليس 
لامجتمدين ايضاً تنكب هذه المصالح القيقبة في التشريع الاجتمادي بالاستناد الى 
ظواهر النصوص من الاطلاق او العموم» لان هذا تعسف في التشريعولامجرز. 


۴ - محمع بين المثالية والواقعية» او زج فيقواعده بين اللتق والتشريع 
فلا تکاد تامس فاصلا بنا »> وهذه مبزة بتفرد بأ الفقه الاسلامي» ومجم فقهاء 
القانون بتحققہا »> ومن هنا كان الفقه الاسلامي تقوعاً لا تقربرياً . وعلى أساس 
ا مخالة قامت الدعامة اللقة كحجر أسامي في التشريع > ومن هنا وجدت فه 
فكرة التحسف - باعتبارها مثلالنزعة ألقمة في أرقي مظاهرها ‏ ترية خصةء 
فنمت » وترعرعت كنظربة عامة مدعة الأصول بنه المعاءير > وارفة الظل > 


کرد طرب نس۲ را بداا ان لا رالگ ‏ چ سشارء ¢ ١‏ 
الشريع وزو حه ۹ ۰ 
وتبدو واقعبته في اعترافه بالمصلحة الفردية ومصلحة الجاعة »> لما فى الغاء 
إحداما عى حساب الأخرى من نحاهل لکونات ت الواقع > وإنكار لقتضات 

الفطرة » ا بعارف بالفر د و كانه الشخصی > واستقلاله وحريته 
أما استقلال الفرد فليس مطلقاً حى كون انانناً منعزلاً »> بل هو مر 3ط 
با ماعة ار قاط تعاونفيدائرةالبر» واما حريتهفقد ارسي التشريعالاسلامي قاعدة 
المسئولة الفردية والمسثولمة الماعبة جاه مارسة الفرد خالص حقه وهذه المسئولة 
ھی آلی تہرر شل د ار بة و تقدها مانصون حق الغبر من الاعتداء والتعسفعل سوا 
_ غارج الفقه الاسلامى : 
غايتهمزدوجة : مصلحةالفر د والمصلحةالمامة ٤‏ وشرع من القو اعدالعامة الحكمة 


ما كفل التنسق بينم) عند التعارض » على مقتضى من العدل والمكمة والمنطق 
التشريعي السلم . 


ه - وسبلة الفقه لتحقہق غايته : 


كان منطقباً إذن أن بشرع من الوسائل ما محقتق هذه الغاية المزدوجة : 
المصلحة الفردية والمصلحة العامة > فشرع التق الفودي › وشرع خحق الماعة » 
ردنا الى هذا تقسم الاصولىين - في باب المحڪوم فه - التق الى قسمين 
رلسسين : حق العبد »> وحق‌اله» وقالوا في الاول هو مايتعلتى به مصلحة خاصة› 
وفي الثاني ما يتعلتق به النفع العام » ولذا اضف اله تعالى لعظم خطره 

ومن هنا اعرف بالملكة الفردية كدعامة أساسة في التنظم التشريعي › 
كا هي دعامة أساسة في الباة الاقنصادية والاجتاعة؛ وصانا وحاها حتىأصبح 
تقرير هذا الق في الشريعة معاوماً من الدين بالضرورة والنداهة . جا اعترف 
بالملكة ابماعة في حدود ما تقتضه المضلحة العامة » وما يدر الضرر الأشد عن 


الجتمع الاسلامي , 
و - تدخل الدولة : 


وحمابة امصلحة العامة شرع تدخل الدوة » وتقدر الظروف التي تستدعي 
التدخل حكوم بالقواعد الفقة العامة المحروفة > فعدم التدخل اذا ترتب عله 
مقسدة عامة حقبقية هي أربى من التدخل - على ما بقضي به الجنہدون وخبراء 
الاقتصاد أو الاجتاع أو السباسة حسب الأحوال ‏ صر إلى التدخل بالقدر 
الذي يدرأً هذا الضرر العام؛ وذلك لأن استعال الق الفردي في بعض‌الظر وف 
بژدي الى ضرر عام فيمنع في هذه الالة درءآ التعسف» ولا يتم ذلك الا بتدخل 
ولي الأمر حيث تقتضي الحاجة العامة ذلك > وما لا بتر الواجب إلا به فو 
واجب > وبحث ساطة ولي الأمر ومدى تدخله في شون الأفراد متعلتق بياب 
السياسة الشرعة » وقد عني الفقهاء المسامون بان أحكاما أا عنابة › رعابة 


¥ 


للصالح العام ٤‏ وهو باب متفرع عن أصل سد الذرائع » وهذا بتار بدوره 
توثيقاً للمبدأً العام الذي قام عليه التشريع الاسلامي من جلب المصالح ودرء 
المفاسد وان درء المفسدة اولى من جلب المصلحة . 


تضطلع نظربة التعسف باقاههة التوازن بين المصلحة الفردة 
والمصلحة العامة : 


وإقامة التوازن بين المصلحة الفردية ومصلحة ابماعة هو ما تضطاع به نظر رة 
التعسف في استعمال التق على ضوء من القواعد العامة الحكمة في الشربعة . 

ز - طببعة التق الفردي في الفقه الاسلامي : 

: التق منحة ولمس صفة طسعمة للانسان‎ - ١ 

حق الفرد - في نظر الشريبعة - منحة منه تعالى » إذ الفرد أ بستحتق هذا 
اتی بح الأصل »> وهذا مبداً له خطره من حسث تقسد المت › إِذ بتوتب على 
هذا النظر أن الشريعة هي أساس التق » ولس الق هو أساس اشريعة › 
أي أن التق الفردي ليس صفة طبعبة جاءت الشريعة لتقربره » وبناء الأحكام 
عله كا هو الشأن في القوانين ذات النزعة الفردية »> بل الريعة هي الي أنشات 
الى » ومنحته الفرد ... جا شرعت المصالم التي قررت هذه القوق لتحققما. 

۲ - الق تجرد وسيلة لتحقيق غايته ولس غابة في ذاته ‏ 

الى في الشريعة جرد وسيلة الىتحقسق غابته» وهي المحكمة او المصلحةالي 
من جلما شرع التق › فاستعیال التق في غير ما شرع له تعسف . 

۳ - الأصل فى التق التقسمد لا الاطلاق : ) 

وإذا كانت الشريعة هي أساس التق » فالأصل في الق التقمد؛ لأنه مقد 
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ابتداء ما قدته به الشريعة »> وعلى هذا فليس !لأصل فه الاطلاق » بل التقسد 
ووساثل التقبد في الشرع هنا النصوص الاصة » ومنما القواعد العامة > ومن 
مقاصد الشربعة . 

وتأسساً على هذا النظر » مكن أن بتصور الفعل مشروعاً في ذاته بالنظر 
على استناده الى حتق » وغير مشروع بالنظر لاستعاله في غير غابته » أو لناقضته 
اروح الشريعة» أو قواعدها العامة » وهذا هو لباب فكرة التعسف . 


ح . الق الفودي ذو طبعة مزدوحة : 


والمتق في الفقه الاسلامي ذو طببعة مزدوجة أبضاً »> ولا يتسم بالفردية 
المطلقة ءتلك الطبعة تعتبر انعكاساً طعا وحقىقاً لصفة الانسان باعتباره كاتا 
اجةاعاً لا فردا فطرياً منعزلاً > آي بجمع بين الفردية والاجتاعية » وهذا 
ما بقرره الحققون من عاماء الأصول كلشاطى » إذ بقرر أن كل بح فردي 
مشوب تی الله › وحتق الله هذا هو الحافظة على حتى الغير فرداً كان أم حماعءة »> 
ولو بات استعال الفرد للقه كسا وانتفاعاً » أي أن الحافظة على حى الجير 
لا تكون بالامتناع عن الاعتداء سب » لأن هذا مقرر في جميع الشرالع > 
بل وعن التعسف في استع )ال الى أيضاً » اذا ترتب عله ضرر بالغ فردا كان 
أم حماعة » يتين ذلك من الأمثلة التي ضرا الشاطي الات التعسف تطبيقاً على 
هذا الأصل » وهر ما لم تصل الشرائع الوضعبة الى تقربره إلا في مطلع القرن 
العشرن › وعلى حو ضبق ومهم کا قدمنا . 

فر اعاة حتى الغبر أو مصلحته إذن منظور الها في كل حى فردى» واستعال 
مقي اينع الاس بها › ولا ريب آث هذا الأصل سيغ على اللمقوق 
صفة أجتاعة . 

وما يو كد هذه النزعة الاجتاعبة في التشريع الاسلامي انه حرم الاضرار 
بالغیر دون وجه حق » في سى صوره › وباي وسلة من الوسائل؛ ولو كانت في 
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اهر ها مشر وعة > ومن ذلك التعسف » بل مجعلالغير حقاً في أن نرتفق وينتفع 
ملك المالكقسراً عنه اذا دعت الاجة - لا. الضرورة فحسب - الى ذلك» شر بطة 
أن لا .بعود على هذا الأخير ضرر . 

وذا أمكن القول بآث الشربعة الاسلامة لا تعرف القوق المطلقة › 
ولا تقر“ استعال المن على وجه تعسفي أو غير اجتاعي . 


ط - الح وظبفة اجتاعية وليس هو بذاته وظيفة اجتاعية : 


من اطا الشائع لدى بعض التفقہة في الشربعة ان التق وظفة اجتاعة 
ولكنه - عند التحقق ‏ لىس كذلك - اذلو اعتبر وظىفة احتاعة » لكان 
صاحب الى موظفاً او جرد وكيل يعمل لصالح الماعة دون نظر الى مصلحته 
الحاصة » وهذا في القسقة الغاء لفكرة الى » في حين ان الشريعة الاسلامة 
أقرت المصلة الفردية اولاً > وشرعت هما وسلة تحققا » وهو التق الفردى > 
ثم قبدته با نع الاضرار بالغير من الفرد والجاعة > وهذه هي الوظنة الاجتاعة 
احق ء فاطق في اشريعة لا بعدو كوف ميزة اماحب آولاً» غب ان بجع ال 
ذلك عنصراً اجتاعاً » وبذلك كان مزذوج الظبعة . 


ي - فظر بة التغسف تقم التوازن بين عنصري الق : 

كان لنظربة التعسف الفضل في الابقاء على فكرة الق » لأنها م تلغفكرء 
الحی بتحو لله الىوظىفة أجتاعة» بل حافظتعلىعنصر به الفر دي وألا جټاعي› م 
اقامت التوازن بين هذين العنصرين »> حتى لا بطغى احدها على الآخر ءواقامت 
التوازن ايضاً بين المصالح الفردية وصالح الماعة من باب اولى ا ذكرنا ؛ لان 
الضرر في اهدار مصلحة اجماعة اشد . 

وبالة» فطبعة الق الفر دي فيالشر بعة انه منحة منه تعالىلتحقق المصلحة 
الي من احلا شرع » ولس صفة طبعةللانسان › وان الأاصل فه التقمد 
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لا الاطلاق؛ لان الشربعة هي اساس التق » وليس هو اساس الشريعة » ک) انه 
وسبلة لتحقىق غابة ولس غابة في ذاته » والا لکانت ظسعته الاطلاق » ثم هو 
ذو صفة مز دوجةفر دية وأاجقاعة» فليس فر ديا مطلقاً» ولا وظفةاججاعة خالمة. 


ك - الأسس التي يقوم عاما تقييد الحق هي : 

الاساس الأول 

أن المصالح معتبرة في الاحكام - او كا يقول الاصوليون : الاحكام 
- وهي مناشىء المقوق - مبنبة على مصالح العباد »> ويتفرع على هذا الاصل 
ان الق اتا شرع لتحقيق مصلحة قصدها الشارع »وينتج عن ذلك كقضة منطقة 
ان قصد الشارع من ا مكلف إن يون قصده في العمل موافتاً لقصد اله في 
التشر یع › فاستعمال التق فی غير ما شرع له من الصلحة تعسف » لاله مناقضة 
لقصد الشارع » ومناقضة الشرع عبناً باط بالا ماع » فا ادى الى ذلك باطل . 

وعلى‌هذا ٤‏ فاستع )ال الى جرد قصد الاضرار› او دون مصلحةتهود عى صاحه»› 
او لتحقيق اغراض تافة او ضثاة لا تتلاسب مع الاضرار اللاحقة بالغير من 
الفرد او الاعة» او اتخاد الح ذريعة لتحقق مصالم غير مشسروعة »بالتحايل على 
قواعد الشريعة » كل ذلك تغسف عرم فى الشرع ٠‏ لناقضته قصد الشارع في 
التشريع » ولا نعني بالتعسف الا هذا . 

الاساس الثاني : 


الشكافل الاجتاعي > وهو ثُرة طبيعة لاصول مستقرة في الشريعة تع من 
اصل العقدة > وهو تكافل جاءت النصوص بتقريره ما لشمل حع نواحي‌اطاة» 
مادية كانت أم معنوية »ومن ثم فلا مجوزاستعهال الحىعلى وجه محل ذا التكافل» 
اما التكافل ادي بوه خاص)٤‏ فو نقد اى الفر دي بالنسىة لی فر دی مله ٤‏ 
کا بقمده بالنسة لتق الجاعة اضاً . 
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الاساس الثاك : 


مدا الافة الانسانة في الارض»› د فېو أصل الالتزامات الامجابة والسالسة 
في استعال القوق ؛ ٤‏ انبا مقدة ما شر شرع المستخاف» وهو ايله مسحانه من اكام 
اتتحقق هذه الافة على ألو حه حه الا مل . 

الاساس الرابع : 

الوظيغة الاجتاعية لمال : 

ان الال وسلة أمن وخير » ولا بكون كذلك الا اذا ادى وظفته نحو 
الجاعة » من الانفاق وألتنمير > في الوحوه المسروعة ٤‏ فاستعال حى الملكة 
ادن مقد مدن العنصرن . 
بنفي عنه استعال التق صفة الغلو والتطرف »› أو الاهال والتفربط . 

ل - نظربة التعسف مُرة هذه الاصول : 

الاسس التي تقد التق هي بعبنما التي تقوم عبما نظربة التعسف . 

حققة التعسف وط فته : 

بقوم التعسف في استعال الى على فصل مشسروع لذاته » لانه بستند أل 
حت أو اباحة » ولكن هذا الق استحمل على وجه خالف البكمة التي من اجام 
شرع الق > وانحالفة او. المناقضة تظمر من ناحتين : 

الأولى : من حبثالباعث الدافع الذي ح رك ارادة ذي الق الى ان يتصرف 


محقه لتحقق غرص غير مشروع » من الاضرار بالغير » أو هدم قواعد الشرع > 

الثانة : من جبة النتىحة أو الواقعة المادية او الثمرة الىتعرتب على استعال 
الى محد ذانما» بقطع النظر عن العواملالنقسة _ فاذا كانت تلكالنتائج اضراراً 
أو مفأاسد راححة منعالتسيب فا٤‏ ای مباشرة الی» وو حه المافتة هنا ظاهر ؛ 
لان الحقوق م تشرع وسال لتحقتق مضار او مفاسد غالبةء الامر الذي لابتفق 
مع أصل الشريعة » من انا مبنبة على جلب المصالح ودرء الفاسد › وان درء 
المفاسد مقدم على جلب المصالح . 


م - التعسف برتبط اساسا بغابة الق ومدى استعاله : 


وقد انتهست في حى الى أن التعسف برتط اساسا بغابة الى »> وااصلحة 

التي شرع من أجاہاء فالتعسف في حققته تنك تلك المصلحة بوسلةاوباخرى» 

ولس متعلقاً بالسلطات التى خو ها الى صاحه › لاجا مشروعة فى الاصل کا 

بينا » بدليل ان المتعسف لو زابله الباعث غير المشسروع »> أو انتى الى مآل غير 
أو بعارة أخرى أن التعسف لا بتعلتق مضمون الحتى أو حدوده الموضوععة 

بل بالناعثعلى الاستعمال» او نتحةهذا الاستعال »“وذلك هو المقصودبغابة الق . 
ن _ التمميز بن التعسف واجاوزة : 


لا كان اخاط بين التعسف والجاوزة قد وقع فه كثير من الفقماءاأعاصرين 
حت اضخى مهوم هذه النظر بة غير حدد فياذهانمم » ريت ان اميز بين ‌التعسف 
والجحاوزة » فأوضحت أن التعسف بفترض اساسا وبجود التق » اى ان المتعسف 
تصرف داخل حدود المتى الموضوعة لابتعداها »> وعلى هذا فالفعل فى التعسف 
مشرو ع لذاته ؛ولکنه معب في باعثه او مآ له» فى حين أن الفعل في الجاوزة غير 


مشسروع لذاته » بقطع النظر عن باع او نتسحته » حتی ولو کانت نتحته نفعاً 
ذلك لاه لاستند الى حق أصلاء فهو عض تعد ٬لتحاوز‏ حدود األق | لو ضوعة» 
وهذا هو فيصل التفرقة لينا . 

س - تأصيل النعسف: 


واوضحت أن التعسف ليس مناه « التعدي بالتسبب في اموم الشرعي 
ولا « الحطأ » في المفموم القانوني المولد لمسئولىة التقصيرية » لات ارتاط 
نظر ية التعسف بغابة التق على النيحو الذى قدمنا. بعنى عدم ايتنا ا على فكرة 
التعدي عن طريتق التسبب في المفموم الشرعي أو « الطأ» وهو مبنى 
المسلولمة التقصيرية في المههوم القانوني ايا كانت صورة ذلك اطا . 

ع - استقلال نظرية التعسف : 


وايدنا استقلال النظربة » ونفى اعتارها جرد تطبق لنظربة المسئولىة 
التقصيرية » وأشرت الى أنه بحب الا يضللنا عن حقةة التعسف اطلاق بعض 
الفقهاء لفظ و التعدي » عله ؛ اذ لست العبرة بظاهر اللفظ ؛ بل عاهىة التعسف 


کا يخي الا يضلل فقاء القانون ما آتى به القضاء الفر نسي في القر ن الثامن 
عشر. والتاسع عشر من حلول على مقتضى نظربة التعسف > وعاولة قبربرها بناء 
على فكرة « اطا » مبنى المسئولية التقصيرية في القانون ؛ لان ذلك كارت 
لظروف قېرية حملتهم على ذلك »> وهي خاو القانون ناك من ,نصوض تقرر 
هذه النظر بةء لا كان يسوده من نزعة فردية ؛ فقد كان ذلك التبرير لاسباغ صفة 
الشروعه على تلك الاحكام . 


ف - فكرة التعدي بطويق النسبب في اشر ع او فكرةالطاً فيالتانون 
كلاها يقصر عن استيعاب جميع حالات النعسف : 

ان التعدي بصريق التسبب في الفقه الاسلامي برتكز اساسا على فعل غير 
مشروع لداته > وهذه نأحة موضو عة »> في حن أن التعسف برقكز اساسا على 
فعلمشر و عفالاصل .على تا لو اخذنا با فمو مالتطور لفكرة التعدى»عندالفقباء 
المتأخرين ٤‏ وهي التي تعتمد العوامل النفسة من مثل تعمد الاضرارء أو الاهمالء› 
أوعد م التبصر فان د أن من‌الالات مايتحقق فما التعسف جرد حدوث واقعة 
الضررغلىقدرمعان من السامة ٤‏ دون نظر الىالعناصرالنفسة من‌الدوافع والبواعث 
اوالاهمال والتقصير ي اتخاذ المبطة» بل قد بتحرك دور هذه النظربة قل التسب 
في الفعل نجرد توقع الضرر » اي احټال وقوعه احقالا راجخاً ؛ فيدفع قبل 
لوقوع؛ ما لاينطبق عله قاعدة التعدي بالتسبب او قاعدة المسئولىة التقصيرية . 

على ان الضرر البين اللاحق بال مار او الضرر العام اللاحق بالجاعة بسع 
صاحب الق من التسبب فيه عن طربق استعاله لقه »> ولا بنظر في هذه الال 
الا محرد هده الواقعة المادية » فعناصر التعدي او السثولىة التقصيرية لاتنطق ٠‏ 
هنا لامرن : ) 

الأول : ان عنصر لطا غير مشرو ط » فیمنع ذو ال می من‌استعاله قه ولو 
كانت نيته حسنة » اي ولو كان يشارك مثلا ي الاقتصاد القومي» وتنمة الأروة 
العامة» كاقامة مصنع مثلا اذا ادى ذلك الى تمطيل الانتفاع با لمنافع ا لمقصودة من 
الحقارات السكنة التي اقمت حوله , 

الثاني : ارت المسثولمة المدنىة بنظر فما الى اطا والضرر كل مهما على 
استقلال » ولا يشترط في الضرر ان يكون على قدر معين من السام » م 
ينظر الى علاقة السبيية بينها » في حين ان المسثولية التعسفية تشترط في 
الضرر ٠‏ أن يكون بينا او فاحشا او عاما » أي الى هذه النتسحة الاديةالو اقعة 
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ولا تنظر الى اطا »> كتفي اذن في هذه الال مجر د التسبب لتقوم المسئولة 
التعسفة »وهي مسثوللة مطلقة غير مشسروطة باخطاً أو التعدي بطرىق التسب > 
على حلاف ماتقضي به قواعد المسثولة التقصيرية . 

ص - المسئولية المطلةة يمادى بها الوم فقاء القانون الدولي والمدني : 


على ان هذه المسشولة المطلقة التي قررها الشرع الاسلامي منذ نشاته 
وتباورت بها قواعده الفقمية العامة » هي الي ينادى بها الوم فقہاء القانون‌الدولي . 
تطبق في مدان العلاقات الدوليةء اي لتسحك استعالالدولة حتق السيادةعلى اقلا 
في أجراء تجارب ذربة على ارضما لا بترتب على مارسة هذا النشاط الخطر - من 
ناج وآثار ضارة بالدول الجاورة تصب الک نات اة من الناحتين السو رة 
والوراشة٤وهذه‏ الاثار فد تمد ال الا جال المقىلة ٤‏ وذلك باعتىار أن هده المسولىة 
أمر“ تتطلبه الظر وف الحديدة؛وبناء على ذلك تكون الدواة مارسة هذا النشاط 
الذي شم بطابع اخطررة الشديدة مسئولة مسئولءة مطلقة قطسقا لفكرة 
التعسف في معبارها المادي - عن الاضرار التي تلحقما بالدول الجاورة او برعاي 
تلك الدول مع اغفال البحث عن عنصر الط . 
وف القانون إلمدني الداخلى : 
تطورت نظر بة المسولة المبنة على اطا في الانظمة القانونة الداخلة 
لكي نتلاءم مع ظروف الحاة في المحتمعات الصناعة » فأخذ القانون الامرييي 
د بدا الشرل ال المطلقة تة عن لاع دید الخطر » فتکون‌الشخص 


واذا ذا كانت تظرة الس ذه الشات من ال والمرونة بحسث تستحب 


۳ 


لظروف الساة المتحددة ؛ فانبا فى الوقت نفسه تعتبر عاملا هاما في تطورر النظم 
التشر عة والقانونة . 

ف الوظفة الوقاتمة لنظر رة التعسف : 

على ان احكام نظربة التعسف تتحرك قبل صاحب الق فمنع قضاء قبل 
اقدامه على مارسة حقه ک) قدمنا » اذا كان الضرر الذي بترتب على اأستعاله لقه 
متوقعا أو م تملا احةالا راجحا » ترقا من وقوعه » وهدا الدور لاتراه لقواعد 
المسثولىة التقصيرية » او التعدى . 


لس الضرد دانما علة التعسف : 


وابضا ليس الضرر داثاً هو عل التعسف » بل قد بيبطل التصرف الشرعي 

القولي - من العقود » وبالتالي لاتترتب عله اثاره »دون نظر الى واقعة الضر ر 
اطلاقا او احجال وقوعه » وذلك لجرد عالفة ذلك التصرف للحكمة الغاة أو 

المصلحة التي من اجاما شرع . ) في نكاح التحليل؛ فانه - على رأي اققين 
باطل ؛ مالفتة للغرض الاجتاعي الذي من اجله شرع النكاح . 

ولا ترى التعدي بطر تى التسبب فى الفقه « او اطا » القانوني دورا في 
هذه الالة . ج بطل التصرف الشرعي القولي كالعقود » وبالتالي لاتترقب عله 
آثاره » ولو لم بلحق بالغبر ضررا مباشرا › ا في تصرفات السفه › أذ حجر 
عله لتحسفه في حت نفسه , 

وهذا ما بقطع بان قواعد التعدي بالاسبب او المسثولمة التقصرة لاجال 
ها في هذه الاحوال . وبال فنظر بة التعسف تقوم على ميدأ سد الذرائع الذي 
بقوم بدوره على اصل النظر في المآلات . 


ر المسار الامع لاحكام نظر رة التعسف دؤ کد استقلاها : 
الضابط العام الدي رنتظم مے حالان التعف قد استخلصتةه على ضوء من 


من مىادىء ئ ولوجىه آراء امه الفقه اناهب الختلفة ٤‏ وهو لا بعدو ان کون : 


ش - معايير النظر بة التفصيلمة تجحمع بين الذاتية والموضوعبة : 


اما معايير النظربة» او بتعبير اصولي « اصول التعسف » او « العلل » التي 
بتحقتى با التعسف »> فقد معت بين المابير الذأاتة والموضوعة أو أالادية» وما 
تفرع عنها »> وكانت من السعة والمرونة بحسث تستحصب لقتضصات كل تطور 
اقتصادي» أو احججاعي» و حضاري › وأ تر فما أجر ينا من مقارنة في هذا الصدد 
بن الشريعة والقانون نظيرآً مذه المعابير تعددآً ودقة وانضباطاً في آم تشربعات 
العام في الشعرق والغوب » لسبب بسبط هو أن هذه النظرية بها هثل من نزعة 
خلقبة في التشريع » وجدت في الشريعة الاسلامة با هي دينة الصبغة » تقم 
امبادىء اللقة والقى الانسانية والمئلالعلا المقام الأول في تشريعاء تربةخصة 
فنمت فيا وترعرعت ٠‏ بنا م تعرف القوانين الوضعة هذه النظر بة إلا في أواخر 
القرن التاسع عشر ومطلع القرن العشرين - وإن كإن قد اتجه الفقه والقضاء 
الغر بين الى تطبستق هذه النظرية في بعض معابيرها على ضبق وابهام - وذلك 
بالنظر لما كان يسود القوانين من نزعة فردية متطرفة » تجعل من الفرد حور 
التشريع وغايته » فاما آ ل العمل بهذا النظر الى نتان ظالمة من جر اء التسكم 
والاستغلال تحت تار استعال التق » وظر التناقض بن المصلحة الفردية 
والمصلحة العامة » الأمر الذى عحزت المذاهب الفردية عن التغلب على هذه 
المشكلة الخطيرة ذات الأئر البالغ في الاقتصاد والاجتاع والساسة على سواء» 
وظر ياس الفرديين من امجاد حل فمذه المشاكل على ساس من منطق مذهييم > 
بتقسد التق الفردى »> أو امحاد تفير لتدخل الدولة رعابة لمصلحة العامة » أو 
تمس قاعدة تحدد مدى هذا التدخل » ولا سما بعد هذا التطزر الشامل بفعل 


٣ 


الثورة الصناعىة والاختراعات الديثة»ثار الفكر القانوني على الأصول التقلدرة» 
وما منحه للفرد من سلطات مطلقة » وجه وحة عكسة على تفاوت > أو جعل 
مصلحة الجاعة هي ڪور التشر يسع وغأبته > ولا فى ماف کلا النظر ن 
من تطرف . 

ولكن النظر الفقبي المعتدل اتحه الى التوفتق بين المصلحتين › وإقامة 
التوازن بينها على وجه يسبغ على الى صفة اجاعة ٤‏ وبلقي رقابة على استعال؛ 
فكانت نظربة التعسف التي تعتبر دستوراً لمباشرة القوق » استحابة اقتضصات 
العدالة ء وقكنناً للنزعة الاخلاقة في التشريع»ونزولا على مقتضبات الواقع من 
الاعتراف بالمصلحة الفر دية ومضلحة أجماعة » فكانت الشريعة الاسلامىة - وهي 
المنبت الاول هذه النظرية المحكاملة ‏ تعد بحتى أحفل الشرائع بعناصر المرونة 
والحاة والق الانسانة الالدة بعامة . 

ت - معايير النظر بة في الفقه واتشريع المعاصرين : 

تستقر انظر بة التحسف غلى معابيرها كاملة في الفقه أو التشريم المعاصرين 
لأنها لا تزال فا حديثة العد ولىدة النشأة . ) 

فالفقمه جوسران : حامل لواء هذه النظربة في العصر الديث بقصرها على 
معيار مبهم فضفاض » وهو « التحايل على الغرض الاجتاعي والاقتصادي للحق»» 
ما بعسر تطبىقه في القضاء > فضلا عن آنه بفتح باب التحك القضاةءلأن كل قاض 
ينظر الى الخرض الاجةاغي والاقتصادي بنظاره الشخصى »› أو من خلال مموله 
السياسية أو الزبية ء وتبعه في هذا سالي - العامة . 

وبعضهم قصره على انعدام المصلحة الشروعة » أخذاً من تعربف« أهرنج » 
لحتق بأنه « مصاحة جما القانون » وبعضهم بقصر المعيار على « نبة الاضرار » 
وهو معبار ذاتي يثلالصورة البدائمة الضقة لنظر ية التعسف » وأخذ هذا المعبار 
التشريم الا ماني . ) 


س کک س 


ك أخذ القانون السوفتى يعار الغرض الاجتاعي والاقتصادي للحق » ورد 
عله ما اوردناه على تعر بف حوسران . 

وأما ابجممورية العربة المتحدة وسورية ولسا والعراق » فقد أخذت 
معابير هذه النظربة ما استقر في الفقه الاسلامي من اصول وميادىء » ونل 
القارىء الى بحث النظر بة في الفقه والتشريع الوضعن في هذا الكتاب . 


الدافع الى اختماد نظرة التعسف موضوغاً لارسالة : 


والذي حفزني على اختمار هذه النظربة موضو عا لارسالة ما رأيت من ضرورة 
اظمار ما تنطوي عله الشريعة الاسلامة مننظرات م بصل اليما بعد أي تشر بع 
في العام »> كنظربة « التعسف » ¢ حسث وحدټ فا كاملة > مک عة الأصول»› 
بنة المقاييس» وارفة الظل » تسود تطسقانا مقتضات العدالة ء ڪڪ تئل محق 
الاتجاه الاجةاعي المعتدل » والنزعة اللقة المثالة . 


واتخذت في محئ هذا منهحأ ما أحسب أن أحدآ قد اصطنعه ممن كتب في 
التعسف »> وهو منج عابي حرر مشتى من طبيعة الادة المدروسة » فلم أتناول 
النظرية تناولاً مبتسرآً » بلتناولاً منهجاً عاناً منالأصول التي انبثقت عنبا . 

والممعنفينظرية التعسف برى آنا مر تبطة أساساً بطببعة الق تفه »بر شدنا ٠‏ 
الى هذا أن لو كانت طعة التى فردية مطلقة لما كان النظربة وحود »> هذا 
وطسعة ای وغابته » انعکاس لطسعة الفقه نقسه وغابته . 

بوشدنا الى هذا أيضاً » أن المقوق وسائل بحدد الفقه طبيعتما على وضع 
محبث تفضي الى مارسم من عابة »> وإلا كان التثاقض بين الوس والغاية > 
دمو لا بتمرر ف ری منطقي سل › > بل إن من القواعد المقررة في الأصول 

أن الوس لا تشرع إذا لم تكن سبلا الى الغاية أو مظنة اليا . اذا ثبت هذا ء 


وأن الفقه هو فلسفة القوق » وأن غايات هذه الحقوق هي في موعما غابة 
الفقه » . ڈت ان الق يتحدد الفةه طبيعة وهدة »> وهكذا نرى لاء أن 
البحث في نظرية التعسف لارتباطما بطبعة الى - يجب - تحريرآ نمج - أن 
نطلتى من طسعة الفقه نفسه . 

ثم لا كانت الأصول والقواعد التي بقوم عاما تقد اهي بعبنما الأصول 
التي تقوم عاا نظربة التعسف > استدعانا ذلك الى البحث فيا »> ومحلنلها 
و استخلاص النتائج من هذا التحلل . 

وهكذاترى أن طسعة الادة المدروسة هي الي تحدد منىج محا . 

وإني إذ أخلص من هذه المقدمة التي أرجو أن تبسر تفم البحث ومثل 
طسعة ومنمحاً ما عسى أن تعطى من صورة موجزة وأضحة »> أسأله تعالى أن 
تقل منى إإخلاصی النقي في هذا العمل العامي الجاد الذي سکىت فه ذوب 
روحي ٠‏ وعصارة أعصاني » ولقد سلخت من ري سنين في محراب هذا اكرع 
الاسلامي اليف »› دراسة وتدريساً »> في تضحة سخة لا تقم لغير التفقه في 
دن ايله وزاً »> وتفان فه لا تشفع عنده الصحة ولا رقة الحال » ها سعست 
- حاتي الى مادة أو منصب > أفآن بيا ( وحسي آن رى في دنباي هذه 
من ثرة حېدي ما ړضي ري » وما ابتخست غير رضاه سبلا » انه نعم المولى 
ونعم النصير . ) 


۲۳ من شوال سنة ١۳۸٤‏ . 


القاهرة من شاط سنة ٠۹٩٥‏ . 
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سُخلت فكرة الحتى وطبيعته ومدى تقسده آذهان رجال الفقه الاسلامي 
والقانوني ورجال الاجتاع والاقتصاد والساسة المعاصرين على السواء »> وذلك 
بالنظر لتطور الحاة في سى نواحيا » نتحة هذا الانقلاب المائل في الصناعات 
ووسائل انتاجہا » فكان لذلك صداه في الفكر القانوني مخاصة » ما جعل بؤمن 
أن العكوف على المعنى الفلسفي للحقوق والربات الذي كان سائداً في القرن 
الثامن عشسر » غدا لابتفق ومقتضات الأوضاع الاحتاعبة والاقتصادية الةم 
أد قد أثيتت الوقائع في البلاد الي احتضنت المذهب الفردي ڪاساس نما في 
التقنين » أن النشاط الفردي ار _ في ظل الانتاح الكبير - قد أدى الى مظال 
اجتاعبة » با كان ينع الق الفردي صاحبه من ساطات مطلقة في الاستعال 
والاستغلال والتصرف دون أن محد من مداه إلا پعض‌القيود التي تتعاتق بالنظام 
العام والآداب » هذا فضلا عن أن النشاط اخاص م بعد كفلا بذاته بتحقق 
ماتقتضه اقامة أ المرافق العامة من المشسروعات الضخمة وتسيرها على وجه بكفل 
الصالح العام » ما أوجب التفكير في توسيع نطاق وظبفة الدولة لتلتزم با فشل 
هذا النظام في نحقيقه » أو كان مظنة لسوء الاستغلال والتحك . 


ولا كانت مبادىء المذهب الفردي لاتسعف في ابجاد تفسير لساطان الدولة 
على لقوق الفر دية » فضلا عن استخلاص قواعد عامة لتحديد مدى تدخاما فيا 
كفالة لمصاحة العامة » ساد الشعور بوجوب تقض المذهب الفردى من أساسه 
الفلسفي » وهو ا حى المطلق ٠‏ فار تعد الجتمعات تومن بأن الحقوق امتازات 
طسعة للفرد » وان ذاته هي ڪور القانون وغابته » وأنه لا نتصور التعارص 
بين مصلحة الفرد ومصلحة الجموع » لأن سعادة القرد هي سعادة الجموع ذلك 
لان كل هذه المعتقدات أفدها ما آل النه العمل با من اتخاذ القوق معاقل 
اللأنانىة الفردية عا أدى بالتالى الى خاتق الطقة التنافرة » والامنتغلال اشع 
والتساط القاهر » فأثر ذلك في المساة الاحقاعة والاقتصادية والساسة . 
كان هذه ألثورة الصناعة أذن آثر بالغ في تطوبر مدلول الحقوق واطریات» 
ډه ويدأت فكرة اتی تتعرض لألٍ ان من الضغط والتقد » وظہرت نظربيات 
“ اجتاعبة تمدف- على تفاوت بينها- الى جعل مصلحة الجاعة أساساللقانون وغابة. 
هذا »ولا كانت اصالة البحثالعامي تعتمد ‏ أول ماتعتمد - على منىج دقتق 
مشت من طعة المادة المدروسة » اقتضانا ذلك ادارة البحث - بأدىء ذي بدء_ 
على طبيعة الفقه الاسلامي بالذات » لنشتتق منه نظربة عامة ( للحتق ) توضح لنا 
مصدره و طبعته ومداه » وغابته » ثم الاصول العامة الي تحر تندمتق القوق 
عند التعارص٤لكي‏ تتىدى لنا من خلا ما مكانة كل من‌الفرد وانجتمع فى هدا الفقه > 
ومدى سلطان الدولة وتدخلہاق حقوق الافراد » ومقارنة ذلك رطعة افقه 
القانوني في نظر أ المذاهى الفردية والاجةاعبة » ونؤثر البدء في تناول محث 
فكرة الحتى في المذاهب الفردية والاحتاعة . 


(۱( ساقي شرح هذا المذف ومبادثة ص ۲ . 
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يقم أنصار الفر دية القانون على أساس من نظربة اقو ف الطبعىة » فبرون 
أن للفرد حقوقآ طببعة مستمدة من ذاته هو بعتياره انسانا » ولات ممه ءوكان 
يتمتع بيا منذ عبد الفطرة الاولى » فهي - لذلك - امتبازات طبعة مطلقة ٤‏ 
وسابقة في وجودها على القانون بل وعلى ابجماعة » لاما تستند الى الالة ا(طبعيةء 
فلس القانو ن هو أساس الق بل التق هو أساس القانون» وأو ليس للقانون 
من وظبفة الا حاية هذا الق > وكين أربابه من التمتع به »> والجاعة كذلك 
مسخرة نلدمة الفرد»فالفرد هو حور القانو ن وغايته »وف كن الفرد من 
تنمبة مواهبه وملكاته وفق ارادته تقدم الجتمع وازدهاره» وهذا هو واجب 
القانون كا هو واحب الدؤلة على السواء . 

هذا - ولا ضرر _ في منطق هذا المذهب _ من اطلاق القوق واطريات » 
لان مصلحة الفرد لا تتعارض مع مصلحة الجموع » ذلك » لان حربة الفرد 
- حربة الرآي والحمل والتملك والتحارة والتنقل وغبرها من اللريات - وس 
طرية ابجموع ومظهر ها . 


۲ - اصل الروك ووظائرا وعری تر فلا ونر الم بی 
ليست الدولة ‏ في منطق هؤلاء - إلا رة اتفاق ارادات الافراد اطرة » 


)١(‏ من سلسلة القانون والاقتصاد « الحريات العامة » س ++ للدكتور 
طعيمة اجرف . 


س 


وه الا تفقوا على انشاما بخبة أن تقءم بتنظم القانون > وكفالة الريات ء 
والنهوض بمة الأمن والدفاع » فاذا تدخلت في المقوق واطريات فانما تكون 
بذلك قد فضت على مارر وحودها » وان ذلك : ان وظىفة الدولة - عقتضص 
القانون والنطى - هي كين الفرد من تنشط مواهه وتنمة ملكاته »> وذلك 
بالسماح له بالتصرف وفى رغبته ومشيئته » شربطة الا بعتدي على حق الغبو' 
العادل قه » وهي .إن احارمت حى الفرد » وصمنت حر ته ءفقدأدت‌وظفتما 
الاساسة » وهذا ماعناه ( سبيز )"' بقوله :(« ان الغرض الاساسي من اقامةآية 
هة عامة هو ضان الحربات الفر دة . 

فالدولة لا تتدخل في نشاط الفرد إلا بالقدر اللازم نع التعارض بيه وبين 
غيره من الافر اد .> حتى تضمن التوافق اللازم لتحقسق اير المشترك' ‏ . 

على أن الفر دين لابعدمون سبباً يضر تدخل الدولة في هذا النطاق 'لضقى 
الذي تقتضه ضرورة الحاة في حاعة؛ غير أنم عحزوا عن استقاق مبادىء تحدد 
مدى‌هذ! التدخل ›فاذا كانت ضرورة اعمال فكرة القانون اللاز مةلكفالة ريات 
تقتضي التنازل عن قط من الحرية فما التقد ار استشناء من‌الاصل العام » 
وهو الاباحة المطلقة حى برد قد صربح > فالقود أدن استثناء من الاصل › 
ومحب ان تىقى ىكو مة بالمندا الثابت من إن الاستثناء لا موز القاس عله > 
ولا التوسع فه ٤و‏ بقدر دات بقدره*, 

)١(‏ أي اعتداء حقيقياً فبه جاوزة الفرد حقه الى حق الغير » أما استمال المحق 
تقصد الاضرار بغيره وهو ما يسمى ( بالتعسف ) فل يكن معروفاً لدى انصار 
هذه ألنطر ية . [ ۰ 

(۴) المشرع الكبير في عبد الثورة الفرنسية . 
(٭( نظرية المذهب الفردي لر کتور س مد صجری › عل القا نو ب وألاقتصاد › 
العمددان الثالك والرانع › السنة العشرون ص ٠١١‏ وما تعدها . 

٤ (‏ ) سلسلة الاقتصاد والسباسة « الحريات العامة » لل دكتور طعيمة اجرف ص .٠١‏ 

(ه ) نفس المر جع السابق ص ؛+ » إصول النظم الاجتاعية للركتور امال 
س ۲۲۲ . 


واخلاصة أن اذهب الفردي تقدس الفْرٍ د و حقوګه »٤و‏ بعتره غابة ی ذأته ء 
وان كلا من القانون وانماعة والدولة مسخر خدمة مصاله » وضمان حربته › 
وتنشط مواهه . 


۳ قمر ارھب المر ري 


لعل أوضح ما بؤخذ على هذا المذهب آنه لا برعى الصاح العام › بسب 
ماذعب الله من افتراض خاطیء مرْداه إن الصا أح العام ليس الا حصبلة ا لمصا لح 
القودية » أو بعبارة أخرى ان الصالع العام بتحقق تلقائاً مجرد رعابة المصالم 
الفر دية. الختلفة . والواقع لا يريد ذلك»فان كثيرأ من المصالح العامةلايفكر 
الافراد في رعايتها » بل يعماون على ما يضر بيا بدافع من الاثرة والانانية . هذا 
فضلا عن آن اجهودات الفردية تنوء بعبء المرافق العامة : كمرافق التعلم 
والصحة والتموين > فلا بد إذن من إشراف الدولة ليها » والنہوض با بدلا 
من الأفراد . 

أضف الى ذلك أن الافراد قد ثبت فشلهم في النهوض بالمشروعات الضخمة 
كالش ر كات الصناعبة الكبيرة وفي تسسيرها على نحو محقتى المصاحة العامة » وبدرا 
الاستغلال » ومن هنا نشا التناقض بين المصالح الفردية والمصالح العامة »> ومن 
مر ته مشسكلة عدم التكافو بين أرباب العمل والعيال ... أو مشكة استغلال 
المنتج لمستبلك » فكيف يكن تسوية مثل هذه المشکلات › وتنظے الخلاقات 
الاجتاعة في ضوء هذه الظروف المستحدثة دون تدخل من الدوك ? 

اعتقد آنه لا شور سك في وجود التحارض بين المصالع الفردية والمصلحة العامة 
في هذا ا مخمارء وهو الامر الذي قد نفاه المذهب الفر دي ٤‏ وبالتالي أ بضع له حلا 


)١(‏ المدخل للعلؤم القانو نية لل دكتور عبد المنعم البدراوى ص ۷+ » النظربات 
والنظم السباسبة للد كتور طحب ة الجرف ص ١٤١و ٠٣+۲‏ . 


¢۲ 


هذا »> والتدىخل اما بعنى قوة اشراف الدولةودقة ادارا » تحققاللعدا1الاجتاعة 
ودرءا لاستغلال القرة الضعبفة في انجتمع »> وابعادا لالشاط اص عن مغاان 
تسف وات . 

والحكعلى اشراف الدولة بار والشر بنطوي على خطاً رين ٤‏ للالتاس بين 
كلمتي ( دولة وحكومة ) فلا يعني فشل الحكومة في بعض الاعمال ا على 
الدولة بالفشل ؛ لان الحكومة تقوم وتسقط » ولكن الدولةحققةبتةلاتتغبر» 
وان كان من الفروض أن تعمل الحكومة على تحقمتقى أهداف الدولة”. 

هذا » والاساس الفلسفي الذي بى عله هذا المذهب حمل في طاته بذور 
فساده » فقد غالى فىاطلاق المقوق‌والربات بدعوى آنا حقو ق طبرعة للانسان 
ولدت معه منذ النشأة الاولى » ولكن هذا تصوير للانسان الفطرى المنعزل > 
وهو لاوجود له في الواقع > لان الانسان لم بوجد الا في وط اجتاعي ٤»‏ بل 
لاقل له بالعسش الا في حاعة . 

على آنا نشكلم في ( القوق )وهي لاتوجد الا حيث نوجد الروابط الاجاعة 
بين الأفر اد »وهذا يستازمبالضرورة ان بكون‌صاحب هذه القو قكائنا اجتاعياء 
وبذلك انتقض المدهب الفردى من أساسه > وفسد س مابنی عله من نتان . 

على أن المذه‌الفر دي لابق وزنا لأياعتبار اخلاتي الا فيا يتعلق «بالذات» 
أو « الانا ٠»‏ لان الذات هي الحرر الذي يدور عله سلو الفرد . 

واللاصة : أن تدخل الدوة ظاهرة اقتضتما طعة الظروف المستحدثة ؛ء 
وتعقد المجاة الحاضرة » وغزارة مطالما المادية والمعنوية » وآنه کا تحب مر اإعاة 
الشؤون الفردية حب مراعاة الشئون الاجةاعة » وهو ماعحزت النظر بة الفردية 
عن تفسیره ٤‏ وتحدید مداه , 


. ١۷ النظريات والمذاهب السياسية للد كتور مصطفى الشاب ص‎ )١( 
» وما بعدهاً‎ ۲۱١ النظریات وال مذاهب السباسبة لل رکتور مصطفی اشاب ص‎ ) ۲ ( 
. ٠١۸ النظريات والنظم الساسة لد كتو ر طعة الجرف ص‎ 


چ اکر 
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امین اررول 


اس ارق ای فی موی النضامی ابر عاعی 


بړی فقه هدا اذهب وهو متأثر عكسا بفقه المذهب الفردي اش 
القانون _ كظاهرة اجقاعبة - بحب ان بقوم على أساس سملي واقعي مشتتق من 
المشاهدة والتحربة » لا على أساس من مثل علا مستافيزنكة _ مأ وراءالطعة- 
او على ساس من التأمل الفلفي » لأن هذا عض افتراض وخال » فالزعم بان 
الفرد وجد في عد الفطرة الأولى مزوداً بحقوق طسعة مطلقة مستمدة منذاته» 
وسابقة في وجودها على القانون وعلى الماعة"" امر لايؤيده الواقع › اذ من 
المسامات البدهة ان الانسان أم يوجد قط في تلك اطالة الطبمة الفطر بةء لسيب 
سط هو أن الانسان لاملك ان بعش الا في وط اجقاء ي متضامنا مع افر اد 
حتمعه في قضاء متطلات سات الي تزداد _ بتقدم الضارة والمدنة - وفرة 
وغزارة » واذا ثبت أن الانسان كان اجتاعي » وأنه لاسعه‌العش الا في حاعة 
وان الماع لاقل نما أن تا ا بالتضامن الاجتاعي » وان هذا التضامن لارد 


)١ (‏ أصول الفوانين للد كتور عبد الرزاق السنبوري والدكنور حشمت أي ستيت 
ص ٠ ١‏ وما بعدها ء سلسلة الاقتصاد والسباسة« الحريات العامة » لا دكتور طعمة الجرف 
ص ۷۹ + اصول القانون لار کتو ر حسن سڪارة س ړها و ص ٢‏ 4ه » النظريات 
والذاهب السبامسة للد كتو رمصطفى الشاب ص ١‏ ۲۲ » المد-خل للعلوم القانو ئمة لل دكتور 
عبد المنحم الندرأوي ص +١‏ › عة القائون والاقتصاد « اساس القانون » للدكتور د 
عمد أله العرلي عده سنة ص ۳٠4١‏ وما نعدها ؛ علة القانوت والاقتصاد لل رك 

سبد صبري العدد‌ات ۲ و ۽ سنة ۲.۰ ص ۱۸۰ . 


س )ا ~~ 


اتحققه من قوأعد تنظے ہلاو الافراد وفقه نتج عن ٠‏ هذهالمقدماتأمران: 

الاول : ان الانان الفطري النعزل لاوجود له »> فلا صلع هو أو صفاته 
المميزة له من المربات والحقوق المطلقة أساسآً للقانون 

الثاني : ان التضامن الاحتاعي هو الاساس اوس والمعقول قانور 
باعتباره القاعدة الضرورية اة ابماعة . 

ويمكن صاغة فاعدة التضامن الاجاعي فا بى : 

ان الفرد - حا کا او محكوما - مازم بالامتناع عما تخل بهذا التضامن › 
ومازم كدلك باتحجاز کل فعل بؤدي الى صانته وتنمته ». 

هذه القاعدة الاساسة بناحتما : الاجابية والسلبية » بحب آٺ بصاغ 
القانون على أساسہا بحسث بكون تطسقاً ما » لانها خلاصة القانون وملا كه , 

واذا كان التضامن الاجتاعي هو أساس حاة اجماعة > وان القانون اما صغ 
بقواعده لتحقتق هذا التضامن » كانت مصاحة الجاعة هي أساسالقانونءوالفر د 
مسخر نلدمة مصا ا . 

هذا » والماعة هي صاحبة الى »› وهي الي لحه للفر٠ ٠‏ لنؤدي المة 
الاجتاعبة اللقاة على عاتقه > فمو لم ينح حقا الا لبؤدي واجبا . 

وتفسير ذلك : « أن الفرد اذا كان مازما بالعم لعل تحقمق التضامن ألا حتاعي 
وملزما كذلك بالامتناع ما خل به »> كان له ( الح ) في القيامبكل تمل يفضي 
الى هذا التضامن » وان بصد الغير - كاننا من كان - عن عرقلة الدور الاجتاعي 
المفروض عله اتجازه » 

وعلى هذا » فاطتى ليس ميزة طعة يتصرف با الفرد وفىرغبته ومشيئته ء 
بل ( الح ) سلطة او مكنة منحتا ابماعة الفرد الاجقاعي » ليتمكن بهامن 
القام بوأجبه الذي تقتضه مستلز مات التضامن الاجتاعي » اد من التناقض ان 
بغرض اللمرع على الفر د واجاً معينا بتحتم عليه اداؤهء مم لاينحهالاطةاليكنه 
من القمام بهذا الواجب » لأن هذا ضرب من التكليف بال . 


سد ڻ 4س 


فوضح اذن ان ( الى ) سببه هذا الالتزام 

وبامعان النظر في طبعة التق - في منطتق هذا اذهب - يمدو نا أنه كرد 
وظيفة اجتاعبة او مر كر قائوني » بخلقه المشرع منتى ساء وج يشاء » على ضوء 
من مصلحة الجاعة دون النظر الى الافراد ومصا لمم الذاتة' وتحتبرهذء الو ظفة 
سيب في كلف الشخص بالتزامات الجابية وسليية تحت علبه اداؤها في سبل 
تعقيتق التضامن الاجتاعي او الصالح العام . 


واللاصة ان الحقوق من الجاعة وللحاعة » في تدور مع التنظم الاجتاعي 
و'لاقتصادي والسسامي للحاعة٤تتاثر‏ به و هو فما "وهي انما تقررت اصايحة 
|lkعie‏ ل مصلحة الفر د»وانها _لذلك- تعتبرعر د اختصاصات‌او وظاف اجتاغة» 

واصحاما موظفون عامون مو كلون باستع| نما على وجه محقت الصالح العام" 


۲ یم مس لی ہیس لز هی : الفردى والتف امس ابو تماعی 


ذكرنا ان منطق المذهب الفردي بؤدي الى الاعتراف مح الملكة حقا 
مطلقا لکل فرد » اذ هو امتداد سخصته في الجاعة »> وعامل من عوامل 
تا کد داته ““ وهو قم على حريته في مارسة نشاطه » ومن ثم في امتلاك نتبحة 
هذا النشاط » ولكن هذا الوضع لابفسر لنا التشريعات التي اصحت نحد من 


)١ (‏ فظرية الحق لل كور شفبق شحانه ص ٠١‏ وما نمدها . 
( ۲ ) سلسلة الاقتصاد والسباسة« أخريات العامة » لاد كتور طعمة ألجرف ص ٤‏ ه٠‏ 
ار الاجتاعية الد كتور أجد عبد القادر امال ص ۲۲۵ . 


(4) سلسة الاقتصاد والباسةء ألريات العامة » ص ٠١‏ للد كتور طحبمة الجرف . 


حق الملكمة ١‏ لتددا التعسف في استعاله وتجولدون اتخاذه وسبلة للاضرار 
بالغير من الفرد او الماعة . 

أما مذهب التضامن الا جتاعي فانه يعترف بحق الملكية الفردية » ولكنه 
براه من طببعة أخرى تختلف عما بدعبه انصار المذهب الفردي » وبان ذلك : 
ان حتى الملكة - في منطتى التضامن الاحتاعي لامج اعتاره سوى كن 
ر امالك » من القام بوظفته الاججاعرة التي بتحتم عله اداؤها جک کو نه مالک 
لاا تسم في نمقي التضامن الاجتاعي - الصالح العام - ومن ثم كانت اليور 
الود لوجود حى الملكىة » ك انما القد الذي محدد مدى استحال هذا الق . 
و بترتت على هدا النظر أمران : 

الأول : ان حى الملكمة قابل لازوال » فاذا تغبرت الظروف الاججاعبة 
والاقتصادية حسث أصحت الملكة لاتؤدي وظفتا الاجتاعة فانماتكون ‏ 
بذلك قد فقدت مرر وحودها » ومن هنا كانت الملكة حدثا عارضا افتضاء 
التطور الاجتاعي والاقتصادي "' . 

الثاني : انه لاحوز استحال حى الملكة في غير الوظفة الاجاعة الى 
منع هذا الق من اجابا . وتترتب مسئولبة المالك اذا استعمل حقه للاضرار 
بالغير »أو لتحقق مصلحة غير مشروعةيلان هذا أجل بالتضامن الاجتاعي » وهو 
مازم بالامتناع عن ذلك › جا لايجوز لمالك ان ينع الغير من ان يستعمل ملكه 
فيا لايتعارض مع الوظفة الاجتاعة » كأن مد سلكا فوق ارضه » او أن بطير 
في فضاله » او ان أذ ماء من ترعته شض عن حاحته بعد أن بأخذ منه‌العوض 


)۰( نظر ية التضامن ااجتټاعي لار كتور سد صبري › علة القانون والاقتصاد 
المددات الثالث والرادع الس العشروت ص ٠۷٠‏ وما بعدها. 

(؟) عة القائون والاقتصاد » العددان الثاك والرانح السنة العشروت › نظرية 
التضامن الاحتاعي لا دکتور سيد صبري ص ٠۷۰١‏ وما بعدها , 


الناسب . على ان مذهمالتضامن الا ججاعي فضلا عن اعترافه بالملكة الفر ديةء 
فانه نعتبرها ر كنا هاما في الانتاج » ذلك لأن التضامن الاجتاعي بقتضى ارف 
ستولي کل عامل على رة عله › وان دستطیع ادخاره › وان يوړث عله › 
وبذلك تتوطد دعام الملكنة الفردية لتصبح ركنا اساسا في الانتاج . 

هذا ومن الدر بالذ كر ان هذا المذهب سوي بين الق والر خدصة" من 
حبث تقيدها ا بجقق اير المشترك » فاطرية - وهي رخصة اجتاعية - كحق 
الملكة م لاتا منيحته الجاعة لاداء واجب ٠‏ فلا جوز للفرد أن بتمتع من الحرية ٠‏ 
الا بالقدر الذي بتفق ومصالبا "' وبترتب على هذا ابضا انه لاجوز الفرد أن 
بنتحر مثلا » او ان يعرض حباته للخطر › لانه مامنح الربة الا لبقوم براجب 
تنمة مواهية وملكاته أضرورة ذلك للتضامن الاجتاعي © » فهو حر في الدود 
المؤدة لتحقتق ذلك . 


۴ مرن لان الر وا على افوس الةرريء : ورا ار ھی ى 


قلنا أن المحقوق - في منطتى هذا المذدهس ‏ من الجاعة وللحاعة وھی 
جرد وسائل واختصاصات بضعما انمع في بد الافراد لتحقق ار الجاعي 


)١(‏ اصول القوانين للدكتور عبد الرزاق السنبوري وحشمت اي ستيت. 
ص ٠١‏ وما بعدها . ّ 

(۲) الرخصة هي مكنة واقعبة للانتةاع دون إستشثار » اما الحق فهو اختصاص 
بخول الشارع بقتضاه شخصاً معيناً سلطة على شيء أو إقتضاء أداء من آخر » راحع 
أصول القانوت للد كتور حسن كبرة ص ٠ه‏ »› ومصادر الحق لإ دكتور السنبوري 
ج ١ص‏ .۰ 

. ٣۷ المدخل للعلوم القانو نبة للد كتور عبد المنعم البدراوي ص‎ )١( 

)٤(‏ عة القانون والاقتصاد العددان الثالك والرابع السنة العشرون ص ٠۷١‏ ؛ 
نظرية التضامن الاجتاعي للد كتور سيد صبرى . 


او الصاح العام » ذلك ٤‏ لان الافراد بج اانيتهم واثرتمم من جمة » ویک 
طاقاتہم امحدودة من حة أخرى > قد فشلوا في تحقى اير لدواتيم وللناس > 
والنهوض محميسع اوجه النشاط » لاسما في هذا العصر الذي يتسم بطابع الانتاج 
الصناعي الكبير نظرا لوسائله الضخمة › الامر الذي تلوء بحملة طاقات الافراد 
ا حدودة » فضلا عن تسبره على نحو محقتى افر المشترك» والعدالة الاجتاعة» 
والمساواه الفعلمة بين رأس الال والعمل ٤او‏ التكافرٌ يبن ارباب الحمل والعالء 
او المت والمستملك ؛ لذابرى هذا المذهب انه بتعين على الدوله ‏ - ازالة لهذا 
التناقص بن المصلحة اخاصة والمصليحة العامة وتحققا للحدالة الاحتاعىة - ات 
تتدخلى لتنظم العلاقات والروابط الاجتاعة على الاقل » والا آدى اطلاق 
العنان ر بة التعاقد في هذا المضار الى انقسام الجتمع الى طبقة مستغلة رافية 
وأخرى كادحة مضومة التق » ومن هنا تظمر ازمة المذهب الفردي فى حلهذه 
المشكلة التى خلقما التطور الاجتاعي والاقتصادي بفضل الثورة الصناعة . 
فمذهب التضامن الاجتاعي اذن بوسع من اختصاصات الدولة واشرافما 
على الشئون الغردية والاجةاعة "' بالنظر اطبعة الظروف المستحدئة » والدولة 
اد تشرف على رسم الغاات وتحديد الاهداف وان الطر ق الذى بحس ان 
بسلكه الفرد في مباشرة حقوق على ضوء من مصلحة ابماعة » انما تتفادى بذلك 
مظالم الفر دية المطلقة › لتنبض بتسير النظام الاجتاعي والاقتصادي وتو جيه 
من حبث فشل الافراد في تحريك هذا النظام . 
قائوية » فاه يغ عليها « كقوة واقعبة » صفة الشرعية إذا ما انطلقت تلتزم بقاعدة 
التضامن الاجتاعي إن في الادارة او القضاء او التشربع > وألا كانت في نظره قوة خاشة 
تحب مقاومتما والثورة علا . المدخل إلى العلوم القانونية للدكتور البدرأوي 


س ا٣‏ وعا تحدها . 


٣ (‏ ) النظريات والذاهب الستامسة لل د کتو ر مصطفی الحشاب ص ۲ + » الحريات 
العامة لل دکتور طعیمة اجرف ص ٩۷‏ و ٩۸‏ . 


عامة» أو شركات صناعبة تتطلب عهودات ضخمة لاقمل للافر اد باحتال اعاجاء 
فانه لیعان على الدولة أن تقوم هي بدلا عن الافر اد مده الاعاء . 


افر رشب النص ادى ار ھی : 


على الرغم ما يقال عن هذا المذهب من أنه مذهى الفردية العتدلة ' أو 
الاسترا كة المعتدلة "' فان آم مابلاحظ عله آنه اخطاه التوفق ف السيبل التي 
لکا الى تقد لقوق والربات »› وذلك ٤‏ لاله بديل أن قد ای الفردي 
با لامجعله وسبلة الى الاضرار بالغير فردا كان أم حاعة » اؤ الى تحقتق اغر اض 
غير مشروعة » أو بقده ا محفظ التوازن بين الصاحة الاصة والعامة - ألغى 
فك ر ةا لتق »وحوها الى بجر دوظيفة اجقاعة أو مر كزةانوني »و جعل من اصحاب 
المقرق موظفين عامين موكلين باستع اها على وجه بحقتق اطبر المشترلك دون 
نظر الى مصلحتمم الذاتة ءفقضى بالتالي على سخصة الفر د؛ لانه اضحى ف اعتاره_ 
حر د.عنصر تكوب ن >" مسخرآ لدمة اججماعة » اشخصاً حرا مسقلا مشولا لوذاتمة 
عاملة » فاذا كان هذا ا لوقف من فكرة التق وشخصة الفرد قد املاه على العمسد 
ديحي _ حامل لواء هذه النظرية» عداؤه الشديد للنظر ية الفردية >وتطرفما في 
تقديس الفرد وحقوقه »> وجب ألا بوقع ذلك التطرف في تطرف مثله »> وقد 
کان بو سعه - حبن أخفقت النظر بة الفر دية في ابجاد معابير لتقد الى على ضوء 
مادا - أن يعمد الى سيل أخرى لتقد الق هي في نظر نا أحفظ اللحق > 


١ (‏ ) النظريات والمذاهب السياسبة لا دكتور مصطفى الشاب ص ۲۲۲ ٠‏ 
(۲ ) المدخل إلى اللوم القانونية لل دكتور عبد المنعم البدراوي ص ۷* . 
( ) نظرية القانون للد كتور عبد الفتاح عبد الباق ص ۲٠١‏ و ۲۷ . 


س ټډقي س 


وأوثق العدل » وأقوم في الاعتدال والتوازن »> تلك هي الابقاء على فكرة 
الت كدعامة أساسة في التشربع ء وتقيند التق ا بق التوازن والتوفق بين 
مصلحة الفرد ومصاحة الجاعة دون افتئات على إحداهما » على أساس من معابر 
دققة ومنضبطة وواضحة »> مشتقة من مقتضات العدل المثالة » تقد الفر د کا 
تقيد الدولة » وترسم خطة في التشريع عن طربق. الاجتهاد تهدف الى حفظ 
المقاصد الأساسة فيالتشر يع » وبضطلمع بذلك كله رنظر ية التعسف فياستعال 
التق » التي سنآتي على محا في موضعه إن ساء الله . 


وفي اعتقادي »أن صاحب نظر بة التضامن لم بلتفت الى هذه النظرية _ نظر ية 
التعسف-ك) فعلمعاصره الفقمه - الفر نسىالكنير«جوسران»"' فأقامما على معار 
واضح هو « حسن النبة » وآخر مبمم هو « الغاية الاجةاعبة للحق » في حبن أن 
لشم بعةالاسلامة اقامنما على أو بعة معادر واضحة ومنضبطة > وطبقتبا على حميع 
ا لحقوق » فكانت بذلك أحفل بعناصر المرونة والاة. 


هذا » وما بؤخذ على هذه النظرية _ نظربة التضامن الاججاعي _ انا لا تقم 
وزناً الل العلا الى تتفق و أصولالتعقل الانسالي بل و اصولالفطر ة؛ذهاباً منا الى 
أن‌القانون بحب أن دشتى من أمور واقعة بسحلا وو سبلته في ذلك ر المشاهدة 
و انحر بة » قياساً على العاوم الطببعية النةر برية » ولکن هدا النظر بحوزه 
الدقة في المنج ٠‏ لأنا قدمنا أن النج الدقبق لدراسة مادة ما جب أن بكورن 
مشتقاً من ط .عة المادة المدروسة »> وهو ةد جع ٤‏ منج و احد رين آمر ن 
لايتخلف فما الملسبب عن السيب »> ويصطنع لذلك اسلوب المشاهدة والتحربة › 
لاا « علوم » بالمعنى الدقق هذه الكلمة > الا ان القانرون من طسعة اخری ؛ 


( ۱ ( راجح كتابة نسبية الحقوق . 


إن — 


ذلك لأنه الظواهر الارادية الى تتحه حو غارة معنة » ومكن ان تتخلف 
الارادة عن الغابة » فبظر دور القانون في تقوم هده الارادة لتحه نحو الغارة 
المرسومة › أي لانكتفي بتقرير ماهو كال؛ بل بتقومه الى ماحت أن بكون» 
ومن هنا كان القانون حكوماً بقانون الغادة » فكان عهاً تقو عا ل تقر بریاً 
وينتقل فه العقل باأضرورة من‌دائرة الواقع الى دائرة الواح مس تو حا فى ذلك 
ممادىء العدل المثالىة “١‏ . 


. وما نعدها‎ ٩۲ أصول القانون لل دكتور حسن كيرة ص‎ )١( 


س ق — 
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انب رثن 
صز الاب 
سر ڃن ور ل س 
مهوم الحوثف 
ف 
1 الم 1 
عقر ر : 
تفرقت بفقماء القانون وجات النظر في تعريف التق » فلم بصدروا عن 
مڏهب واحد » کا ل يتوا الى مفوم موحد . 
ولك كان من ‌الصعودة مان تعر يف الظواهر القانو نة» ها تتصف به عادة من 
حر ند ¢ غير أن هذا لم بصد فقاء القانون عن حاولات جدية لتحلل الق »> 
ووضع تعريف له يبين جوهره وعناصره التكوينبة »> ومجمع أنواعه > وييزه 
عا ختاط به عادة من الريات أو القوق اللصقة بالشخصة . 
لز ا۵ الرزي فی تعر ف ای 
وباستقر اء هده التعار ف - على مأ وجه الأ من نقد = بتبین لتا انما ترتد 


أ مداهت لاله : ١‏ کک 


کو سس 


- المذهب الأول : 


رى أن الى « قدرة أو سلطة"' ارادبة خو ها القانون شخصاً معنا ورسم 


حدودها ( ا ٠‏ 


هذا اذهب بنظر الى الق من خلال صاحه » فيراه صفة تلحق بالشيخص 
فیصیح ما قادرا على الاتىان بأعمال معنة ' ولذلك مي با مذهب الشخصي . 

فحوهر اتی _ في هذا اذهب _ هو الاد ادةء وانصاره بۇ دون ‌هذا بأن الق 
لا یکون حقاً إلا ذا وجد من يتمتع به أو بباشره > أما اذا لم بوجد من بريد 
مباشرة التق فليس ثمة حى »> فالارادة وسلطانها هو الذي مخلق وبغير 
وني القوق . 


وواضح أن هذا المذهب وثيق الصلة بالمذهب الفردي وما يتفرع عنه من 


وأم ما بتحه الى هذا التعريف » أنه لا بفرق بين الى في ذاته وبين شرط 


)١(‏ تزه سأقيني وفيند شأيد الالانبان » (صول القانون لإ ركتور حسن كبره 
ص ۵0۳ . 

() تأش بمذا التعريف الد كتو ر سليان مرقص في تعريفه للحق » غير أنه قيد هده 
أللارآدة إو السلطة الہيمنة بتشحقىق مصلحة معنة » وذلك لينفى عن إأعتساف هذه 
الارادة صفة الحق » المدخل ص ٣+‏ . ۰ 

(+) حاضرات في المدخل للعلوم القانونية لل دكتور اد سلامة ص ۱۸ و ٠١۸‏ . 

)٤(‏ نظرية الحق ص ۸ للدكتور شفبتق شحاته » الماخل إلى العلوم القانو تة 
ص ٤ ٣٣‏ لل ر کتور سلیان مرقس . 

(ه) القصو د بالارأدة هنا هي التي تكون متففة مع القانون »وي الحدود الي برعا 
ها » لا ألارادة الذاتية التي لاتتفق معه › نظرية احق ص م۸٠‏ لل ركتور جيل الشرقاوي » 
عاضرات في المدخل لاءلوم القانونىة ص ٠۹ ٠۸‏ للدكتور احد سلامة . 


إن — 


مماشر ته فلن كانت الارادة شرطاً لاشرة التو استع‌اله"' فلەست هي معار 
المتق» بدلل أن عد الأهلية أو ناقصا كا حون والصغير الميز تثبت له حقوق› 
ولا إرادة لأي ما »> و كذلك الشخصات الاعتبارية » فارادة مثلبيا هي التي 
تنشط » مع أن القوق راجعه اليا . 

وأبضاً » التق قد ثبت لصاحه قسرآً عنه »> كشوت حى الإرث لاوارث 
من مورثه ؛ وكالسلاطة الاوية 


على أن استعال اتی استىالاً مادياً للتمتع بزاباه قد لا بقتضي الارادة » 
ألا ترى آن الجنون قد بستعململكه بسكناه مثلا» وهو عد الأهلة ? 


: المذهب الثاني‎ - ٣ 


ری هدا ادهب ار الى مصلحة ؛ ولذا بعرفه يانه « مصاحة مما 
القانون" › 


والتأمل في هذا التعريف بلاحظ أن حاع الق عنصران : 


. للدکتور سحن کیره‎ ۰٠۰ اصول الفانون ص‎ )١( 

۲(١‏ أصول القانون ص ٣ه‏ لإد كتور حسن كبره » نظرية احق ص ۸ الد کتور 
تمس الين ال وكيل » نظرية احق س 4 للد كنو رشفيق شحاته » نظرية المتق س ولد كتور 
إسماعيل غا » حاضرآت في النظرية العامة للحق ص ۲١‏ للد كتور إحد سلامة المدخل إلى 
العلوم القانونية ص ٠۲۳‏ لل دكتور سليان مرقس › المدخل للعلوم القانوثية ص ٤٤١‏ 
لر كتور عبد المنعم البدراوي . 

( ۴) هذا التعريف لارنج عمزٍمط] أكبر مباجي المذهب الشخصي القائل بان 
الى أرادة » وهو صاسحب مذه الغاية الاحتاعية » الذي رى إن القانون لس إلا وسلة 
لغاية هي حفظ الجموع » [صول القوانينس + هلد كتورعبد ألرز اقالسنهوري وال كتور 
حشمت الي ستيت » المدخل للعلوم القانونية ص ٤ه‏ لا دكتور عبد المنعم البدراوي > 
وإصول القانون ص ٥٥١‏ للدکتور حسن کیره . 


أحدها : جوهري وهو الصلدة" والآخر شكلي وهر الجابة القانونة 
الي تتمثل ف الدعرى . 


ويتجه على هذا التعر نف أنه عرف التق يغايته وهدفه »فصلا عن أن المصلحةء 
مادية كانت أم معنو بة > لست المعار لوجود التق بفقد نوجد المصلحة و تلف 
التق »> فاو فرض أن الدولة أوجبت رسوماً جر كة على البضائع الأجنبة اة 
للمصنو عات الوطنة ء٤‏ قفي هذا مصاحة للتحار ٤و‏ م بقل أحد بأن هم حھا"' فکل 
حتق يؤدي الى مصلحة غالا » ولكن لا يازم من وجود المصلحة وجود الق › 
فالفائدة أو المصلحة من حتى اللة مثلا لا تعود على إلا إذا قامت ملكق 
فلكت - وهي حت سابقة > ونتجتبا أو هدفا الفائدة أو المصلسة" ٠.‏ 


على ن التعريف غير ماع٤‏ لأنه يذخل الريات والقوق العامة إذ الإباحة 
مصاحة جما القانون » مع آنا ليست حقأ بالمعنى الدقتق الذي تاز خصصة 
الاستئئار ا دما ۶ , 


١ (‏ ) وعن تأثر بهذا المذهب في تعريف الق من ر-جال الفقهالفانوني الحدثين : الد كتور 
السنہوري » مصادر احق < ١‏ ص ٤‏ واصول القوان ص ۲۷ وال د کتو رکامل مر می 
المقوق العيئية الاصلية نيذة )٠٠۷١[‏ ص ۲+۲ الا كتور صبحى احمصالي الو حبات 
والعقوه ني الشريعة الاسلامية > ١‏ ص +٠‏ ومن رجال الفقه الاسلامي المدثين الاستاذ 
الشيخ علي افيف › احق وألذمة ص ۷+ وال كتور د يوسف مومى الفقه الاسلامي 
ص ۲ ٢‏ ۲ وألاستاڈ الشيخ عسوي [حمد عسوي » عل العلوم الفا نونمة والاقتصادية ص۸ 
العدد الاول السنة اخامسة ينابر سنة ٠۹٩۳‏ 

(۲) اصول القانوك ص هه لل دکتور حشن كبرة , 

() الماخل ص ٠۲‏ للد کتور أحمد سلامه . 

)٤(‏ ننرية احق ص ٠١‏ للد كتور جيل الشرقاوي 


ا — 


تلحتی الق بعد قامه فعلا > فی صفة بعدية » فيحابة القانون تضفى على قمة 
معبنة ؛ لأا حق . 
واللاصة : إن هذا اذهب قد عرف هدف الق » وما بترتت على الق 


م المذهب الحتلط : 


أقام هذا ا ذهب تعريفه للحق على أنقاض الذهبين السابقين » فجمع فه بين 
ما هو شرط أماشرة الى واستعالهء وهو الارادة »> ورن ماهو هدف الى من 
المصلحة » واختلف أنصاره في تغاسب أحد هذبن العنصرين علىالآخر » فيعضمم 
رحح عنصر الارادة فقال : التق قدرة إرادية اعطبت لشخص في سيمل تحقق 
مصلحة'"' » وبعضمم رجح اعتبار المصلحة فقال : « الق مصلحة عة تسر على 
محقىقا والذود عنما قدرة إرادية » : 


وبتحه على هذا التعر نف ما اتحه على المذهين السايقن من نقد . 
۽ المذهب الديث : 


حمل لواءِ هدا ادهب الفقه الح و حان دابان » فد حاول أن تنب 
تعريف الت بالادادة او الصاح ء او ان يجمع إيشها» ولذا أقى بتعريف 
مسشحدث بقول فه ای استستار بشمة معسنة مله القأنون لشخص وحمه'. 


)١(‏ المدخل ص + لل دكتور أحد سلامه » المدخل ص ٤٤۳‏ للندرأوي »> اصول 
القانوك ص ٠٠١۸‏ لل دكتور كبرة , 


(۲) المخلل ص ۲١‏ للد كتور سلامه » المر جع السابق . 
(+) المدخل ص ه٠‏ لادكتور سلامة . 


لو —. 


وهذا التعريف يمل فريق من فقاء القانون في اخموربة العربة المتحدة الى 


الأ 4 . 


ظاهر أن العنصر اجوهري ن الح هو الاستئثار اي الاختصاص و الا نفراد 
موضوع ای دون ألجفة . ۰ 

وراد بالاختصاص التملك بالمعنى الواسع'" ذه الكلمة لا عرد الاستفادة 
أو التمتع أو الانتفاع ٤‏ وعلى عدا فا للك هو المعنى لکل حق في فقه هدا 


اذه" . 


على ان الاختصاص لا بد ان بقره القانون لسكون حالة قانونة » وإلا فان 
لان القانون لا بقرء » اذ هو حالة واقعبة لا قانونة٠'‏ . 
واذا كان الاختصاص بالعنى الواسع للتملك جرهر التق » فثمة عنهر آخر 


)١(‏ الد كتور اعاعبل غانم » نظرية احق ص ١۷‏ حيث بقول « الق عبارة عن 
استئثار شخص قبمة معبنة أستثارأ إميه القانون عن طرق التساط وألاقتضاء بغة 
خقيق مصلحة مذ الشخص برها الجحتمع جدبرة بارعاية » والدكتور شس الدين ال كيل : 
عحاضرات ي النظرية العامة للحق ص ٠۷‏ حيث بقول : الق استثثار شخص بقم او أشياه 
معيئة أستثئارأ ول التساط والاقتضاء » وال كتور حسن كبرة : إأصول القانون 
ص ٠٠١‏ وما بعدها » غير أنه ابرز في تعريفه للحق عنصر الرابطة القانونية . هذا وقد 
نقل الد تور سلیان مرقس تعریف دابان کا بلي : استئثار : استشثار شخس بزية دقررها 
القائون له وواه مو جما أن متصرف ني قبمة معمئة باعتبارها ملوكة إو مستحقة له ص 
۲۴؛ المدخل لمرقس , ٠‏ 

. لا دكتور المدراوي‎ >٤ المدخل للعلوم القانونبة ص ه‎ (v) 

(۳) عحاضرات ني النظرية العامة للحق ص ٠۲‏ ألدكتو ر أعاعيل عانم . 

٤ (‏ ) المهخل العلوم القائونية ص ۷ ¿ للدكتور البدرأوي . 


ري - 


له هو حابة القانون الى تثمثل في القساط والاقتضاء . اما التساط فو نتحة 
حتمة لازمة » وقرين لا نفك عن الاستار القانوني » اذ ما معنى ان صاحب 
ای مستأثر بوضوع التق » وهو غير متدلط عله » اذن لابد ان كن القانون 
صاحب الحتى من حر بة التصرف › وهذا التسكان هو التساط »غر ان هذا 
التساط بالنسبة لعدح الاهاة بكون تصوو ا لا واقعاً . 

فالتعر بف ستىعد الارادة» ولا بعنى التنلط الارادة بل حرية تصرف 
الى قد تتصور ذهتاً لا واقعاً »> هذا ماقصده « دابان » من معنى التساط»› وذلك 
ليتفادى جعل الارادة عنصراً للق » وهي - كا بنا شرط مباشرة 
التق واس 

اما الاقتضاء فهو التزام الكافة باحترام الق" » وقد بكون موضوع الق 
اداء معنا » فالتلط اما بكون على هذا الاداء > سلب كان ام امحاباً » وهذا 
لستتبع مكنة الافتضاء » أي احبار المدين علىهذا الاداء . 

واللاصة : 


ان ال مابة القانونة - وهي الوحه الآخر للحق أو عنصره الان تتمثل ف 
التلط والاقتضاء با معنى الذي بنا . 

وأما الإعوى في جرد وس تحقتى هذه الماية > وهي امر لاحق على 
و حود ای . 

بلاحظ على هذا التعرف ما بى : 

١ (‏ ) المدخل للعلوم القانونىة ص ¿٤٤۸‏ للد كتو ر المدرأوي 


) ) ص ۲۸ الد کتور أحد سلامة ‏ وحأاضرات ي النظر تة العامة لق ص ٠٠٠‏ 
لا رتور اعاعیل غام 


ہہ ۹ن س 


( أولاً  )‏ انه استىعد فكرة الادادة والمصلحة » واستدها بالاستئئار ء 
تفادا لا وجه الى اذاهب التى أخذت بأي منا او حعت ينا من نقد . 

( ثانا ) - اعتر الاستئثار هو العنصر الاسامى األحق » وحعله مرادفا 
« للتملك » بالمعنى الواسع»وأخذعله انه آمبل الى ان بكو ن تعر بغاللست‌العيني . 

ثالثاً ‏ تفسيره للتداط بالامر التصوري لا الفعلى وذلك لمعانا في استبعاد 
الارأدة عن أن تكون عنصراً حوهر ا في التق» حتى ولا شرطا لماشرة استعا 
أو وسبلة لعنصر الاستئثار''' . 

ولا بفوتنا ان نذ كر في هذه الماسة » ان كشف النظر رة الديثة للمنصر 
الموهري في الى _ وهو الاستئثار - امر قد سسقها الله الفقه الاسلامي › فقد 
عر ف الاوي القدسي حت الملكىة بأنه :اختصاص حاجز .وقلا ان الاختصاص 
حنس ف التعريف شمل كل حق »> وبذلك بكون قد ارز عنصر الاختصاص 
في اتی » وهو الاستئثار بعنه . 


مور ات عا ھل تر ھب اڈی ف ناف ابقر باب 


أولا- م توق المذاهب الثلاة الاولى : الشخصي › والموضوغي > 
وانختلط الى الكشف عن ذاتة الى وجوهره فخلاط بعضها بين الق فى ذأته 
وبين شرط مباشر ته في معظم الالات » وهو الادادة » وبعضا الآلخر عرف 
اق بخابته وهدفه وهو المصلحة » وما بترتب على وجود التىمن الدعوى > ول 
يعرف اطق › واا فعل دلك لستعد عنصر ألارادة . 

واما التالت : 


فحمع دان انقاضص اهن من الارادة والمصلحة م أختلاف أنصاره ٤‏ 


. ؛ وما بعد لل ركتور عبد المنعم البدراوي‎ + ٩ المدخل اللعلوم القانوئية ص‎ ) ١ ١ 


سید ٭ |" نسم 


تغلب احد العنصرن على الآخر › ولكن بان ماهة الق لاتتعلق ذا امع > 
ولم بره ما وحه الى المذهين السايقن من نقد . 
اما النظر بة اللديثة : نظرية الاستئثار - فقد وفقت - فا أأرى - الى حد 
کییر فی ا براز هدا العنصر الاساسي الذي مز الى عن غابته »> وعن شرط 
مباشرته واستعاله لولا التعسف في تصوبر التساط بالعنى التصوري »› وتفسير 
الاستئثار بالتملك بعناه الواسع > عا يجعل التعريف ادنى ألى بيان الق العبى 
او الى الاهام به على الأقلى . 


2ری ہے ره لتر 4ا لامر ر الم 


لعل تعر يف الق بالادادة بشعر بان هذا المفهوم منيثق عن تعالي ا لمذهب 
الفردي الذي تقوم فلسفته على اطلاق هذه الارادة » بل تعتبر التق مظرآ مده 
الارادة الرة » ولذا عمد بعض رجال القانون الحدثين الى انراد ارز على 
التعريف هو « لتحقق مصلحة معبنة » كى لا بؤدي اطلاق الارادة الى تحقىق 
ماشاءت من مصالع ذاتبة» ولو أدى ذلك الى الاضرار بغبره منفرد او حماعة. 

اما تعربفه « بالصلحة الحسة » فو وان عرف التق بالغابة » الا انه اسار 
الى ان استعهال التق - لسكون له من القانون حابة وحصانة - بحب الا تنعدم 
فيه المصلحة المشروعة › حتى اذا انعدمت سقطت اخماية » فصلة هذا التعر يف 
بالتعسف ظاهرة › فليست المقوق الا مصالح معتبرة » ولذا كانت عمية » 
فتحقق مصلحة غير مشروعة ٤‏ واستعال الق دون مصلحة » أي عبثاء كل ذلك 
لاحمه القانون »او بعبارة اخرى : اذا خرج على الغرض من الق » ولم بقصد 
حقىق مصلحة له » بأن کان عايثا › او قصد مصلحة غير مشروعة » وحمت 
مسو لته . 


. ۱۰۵ سنة ۷۷-ص‎ ١ عة القانون والاقتصاد عدد‎ )١( 


ولا بہعد التعر بف الدیث للحتی بان استئثار ۔.. محمہہ القانوں عن نظر رة 
التعسف » فده الصلة الاختصاصة الاي بين دي ا وما محوله من مصلحة › 
ا4 حمسا القانون اذا كانت مباشرة الى متحة الى حقبقما » فلا محمي القانون 
صل قان بين الفرد وبين مصلحة غيرمشروعة > لانما ليست يذات قمة »> ولیست 
هي المصاحة المعسنة الى خوها القانون ااه . 
على ذلك فالتقييد ظاعر في حابة الماة اذا كانت قاقة بين الفرد - ماح 
المت والقيمة المعينة الى خوله القانون اياها . 

غار ان تعر ف الى « با لمصلحة امحمة » اوثق صل بنظر بة التعسف » لأ نه 
بارز فی هذا لتر بف معار التەسف »وهو انعدام المصلحة المشروعة > اوانعدا 


م 
المصلحة اطلاقا » بأن كان الاستعال عابشا . 


۳ - 


چی2 فی 
دن زونسی 
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الفص لالت 


اض تالا ري دران 


لابعوز الباحث في الفقه الاسلامي الاغراق في تأملات فلسفة لابتداع 
نظربة يقو م هذا الفقه على أساسما » ك) هو الشأن في المذهب الفر دي الذي ايتدع 
أنصاره فكرة التق » معنا الفلسفي» كأساس للقانون »> وحور للتشر بم » ثم لا 
تطورت بالناس الاة» وأصبسح هذا المفوم لايتفق ومقتضات هذا التطورء 
وحہت الانتقادات المرة الى اسساس القانون » وهو فكرة المح المطلق » الى 
نشأت من تصور خاطيء قوامه أن الفرد وحد منعزلا بتمتع محقوف مطلقة هي 
مظمر لارادته الرة > فمذا الفرد - في الواقع - لاوجود له الا في خبلة أولئك 
الفلاسفة . وقد كان من أثر هذا النقد ان عدل يعض انصار هذا المذهب الىفكرة 
القانون الطسعي › وجعاوا « العقل » هو مصدر التشريع » با تر كز فه من 
منشاً التق وطسعته من ميدأ المعتزلة القائل بالتحسين والتقسسح العقلين > 
فا لمعارلة بقولون بقانون‌ طعي مصدره العقل ءوحاء الشرع مقررا ومۇيدا له" 


١ (‏ ) أصول النظم ألا اعة والسياسية » نظر دة التطور التار جي النظم الا حاعية 
ص ٠۳۳‏ لل دکتور امال . 


۳ 


أقول لايعوز الباحث في الفقه الاسلامي الاغر اق فى مثل هذه التأملات الفلسغىة» 
لانه م يكنولبد الفلسة الأملبة الجردة »جا انه ليس فقبا تقريريا حى بمطنع ل 
أساوب د المشاهدة والتجو بة » سأن العلوم الطبسعة الى تعتمد عتمد الواقعامحسوس 
لانحاوزه الى المثل العليا » من البر والاحبان والرحمة وغيرها من المفاهم التي 
لاتخضع لمقابس الادة . 

على أن فقہاء القانون القائلين باخضاع القانورت للاساوب العامي الوأقعي 
التقربري اضطرم هذا النظر الى انکر مفاھےم حر دة ٤‏ و نظر یات عامة قا علا 
الكان التشريعي منذ القدم > واستقرت إصوها علمما > كالشخصات الاعتارية 
- ومنما شخصة الدولة - ونظربة الى وغيرها من النظربات » يدعوى أن هذه 
أمو ر لاضع للاساوب العامي الواقعي الذي بعتمد الحسوسات . 

وفضلا عن ذلك فالفقه الاسلامي لىس مظيراً للارادة الانسانمة المنغرة 
ما بثيرها من نوازع وأهواء » أو صدى للعوأمل الاقتصادية والاحتاعة تعصف 
بالقدي من أصوله لتقيمه على أسس جديدة مناقضة لسابقتا »> كتعبر موقوت 
لتطور تلك الموامل » بل هو فقه يستند الي أصول تشربعبة مماوية مستقرة 
في كتاب ايله وسنةرسوله › ومن دلالل آخرى تقوم على هذبن الاصفن 
الر سين » نصا "“ أو معنى وروحاً " . 


)١(‏ كالاجاع الذي لاإبدله من مستند يكوت نصا ني الغالب » وان لم يفصبح عنه 
اجمعون »وقد بكون مصلحة ۔ راحع باب الاججاع في اصول النزدوي - وكالقماس الذي 
لايد له من أصل معين منضوص على حكمه , 

(۲) مدا المصلحة المرسلة الي توسم فيه المالكية والحنابلة . وكمبداً الاستحسان 
الذي سنده‌الضرورة أو المصلحة الذي اخذ به الحنفية»والضرورة هنا تشمل الحاجة. وكميداً 
الذرائع ألذي هو نوع من العمل بالمصلحة » وهذا البداً أجع العفاء على الاخذ باصله وإن 
اختلفوا ني مدى تطبيقه » تبعاً لاختلافبم في المناط الذي يتحقق به التذرع » المو أفقات 
ج ٤‏ ص ۲۰۰ و ٠١١‏ + تنفيح الفصول ص ٠٠١‏ كتاب مالك للاستاذ الشبخ إي 
زهرۂ ص ٤۱۷‏ . 


= ل 


هذا » والاستئباط عن طربق الدلا تل الي تعتمد روح الكتاب والسنة 
يسمه بعض الاصو لان بالاستدلال الصحسح »› بقول العز بن عبد السلام:« فان 
خفی مناشيء - اى من المصالحو المفاسند . طلب من ادلة الشرع: وهي الكتاب 
والسنةوالاحماع والقياس العتر والاستدلالالصحبح "» هذا فضلا تما صرحت 
به النصوص أو أشارت الله من مبادىء تشر بعة ١أ‏ او قواعد فقة مستنرطة 
استقراء الفروع وجزليات الاحكام » تلك الاصول والقواعد التي تعتمد 
اللصوص ورو خما»ومقاصدها التشر بعة »هي الى حعات الفقه الا لامي تحب 
لسنة الباة في التطور ضمن اطار التنظم التشر يعي العام لمجتمع الاسلامي» فيو 
فقه ثابت في أصرله العامة متطود فى فروعه . 


والسر في ثبات اصوله أنه بعصم انجتهد من‌الوقوع في السرف والظل والعبث 
مقومات الطباة الاساسة »> ولا بجعل للهوى منزعا في التشريع » ففروع هذا 
لفقه - على ضخامتها وتنوعما نتبجة لوفانا بقتضبات سير الباة اناس = ينتظمم) 
تار خفي من النطق التشر يعي السلم في كل باب من رابيا » برتد الى تلك 


— — س 


)( قوإعد الا حكم في مصالح الانام < ١‏ ص م۸ للعز بن عبد السلام وهو شافعي 
المذهب ؛ ولآ شك أن اعتباره الاستدلال الصحيح مصدرآ للتشريج دليل على [خذه عدا 
المصلحة ۽ وهو مالا قول نه (مأمه الشافعي > أذ اجرج في الاحتہاد عن داثرة القاس . 
( : ) جربت على تسمية القواعد التي تصرح با النصوص التشريعية من الكتاب 
والسنة او قشير اليا بالقو اعد التشريعبة » فقاعدة : رفع الحرج بصرح با قول تعالى 
« ما جعل علي في الاير من حرج » وكذلك قاعدة نفي الضرر وعدم مشروعته 
صرح با قولة صلي أله عليه وسل : « لا ضرر ولا ضرار » وهناك قوأعد تشربعبة تشبر 
اليبا النصوص » من مثل قاع_دة الضرو رة التي يشير اليما قوله تعالى « وقد فصل ل 
مأاحرم عل الا ما إاضطررم اله » . اما القو اعد الفقية : من مثل : « تحمل الضرر 
اخاص افع ضرر عام » » آمحلة مادة ٠٠‏ ومن مثل : و الخرر بزال » أحلة مأادة ١م‏ 
و « الامؤر مقأصدها > الحلة مادة ۲ , 


س g‏ س 


التعسف )ه( 


الاصول والبادىء الي رسمت الاطار العام للتنظم الاجتاعي الاسلامي > وهر 
دو ™ خاصه تزه عن سار النظم الا حقاعة 

ولا كان هذا الفقه فروعىا متطوراً برتد الى أصول ثابتة تحفظ مقاصد 
التشربسع » وتصون القم الاساسية للحباة الا نساتىةمنحفظ الدن والنفس والعقل 
والنسل والمال » فان الباحث جحد فه الا خصاً لاشادة نظربات فقببة ذات 
معاار منْضطة د كعارية العقد » و و تظرية العذر » و د نظرية العف لي 
استعال ای » وغير ذلك من النظربات العامة الني تقسع لكل مابطرا من 
جز بات الوقائم المتجددة . 


ولنضرب لات أصوله مثلا « فكرة التق » التي نحن بصدد السحث فسا > 
وي سان الدستور الذي ج استعال اطقوق » فانك لاجد الفقه الاسلامي 
يقر فكرة الت ويؤيدها كدعامة اساسبة في التنظيم التشربعي » مم لايليث 
- بتأثير ظروف موقو تة مستحدثة _ أن بأني علما ولخا حلة » الامر الدي 
بؤدي الى تناقض في أسس التشريع العامة » وما بستتبع ذلك من قلب لمعا 
الحا في ابجتمع » وتقوبض لنظامه جل »> وني طفرة وأحدة » وظلم حبق اة 
الافر أد ومقدرأتمم › ما بعحسر ححوه وأعادة العدالة الى نصاما في فترة وجيزة . 

فالفقه إانسان ٤‏ قد على عله عداوه الشدير' مدهت معان >٤‏ التسكر لاسسه 


)٠ (‏ ا حدث بالنسبة لانصار المذهب الفردي الذي كان فقبه صدى عكساً عنقا 
لاستبداد الوك في فرنسا ومظالمم » كان مظہره هذا الاطلاق ني الحقوق وألحريات › 
وتقديس الفرد وبججاهل تام مصلحة اجماعة . وا حدث بالنسة لانصار مذهب التضامن 
الاجتاعي الذي تنكر لمادىء الفردية » فألغى فكرة الق وحوها بذاتا الى محرد وظنفة 
اجتاعبةءوهدم شحصية الفردءإذ أعتبره عنصر تكوين»زجعل من مصلحة الماعة سات 
لأغانون وغاية . راجح إصول القانون للااكتور حسن كيره ص ٠٠۸‏ و ۲٤ه‏ 
واصول القو آننن السنہو ري ص ٠١‏ وما بعدها » ونظرية الح لار کتور شفق شحاته 
ص ۰ 


س ٦‏ س 


العامة ء واقامة فقه مناقض له ماما » وما عرفا كاألهوى عابثا في التشريع ! 
وأصدق دللل على مظمر الموى والانفعال فى الفقه الوضعي هذاالامعان في 
التطر ف جمة المين أو حمة البسار » فينا نرى إطلاق القوق في معظم الدول 
الغر ببة ذات النزعة الفردية » على الرغم عا استقبع ذلك من مظالم اجتاعبة نترجة 
عاباة رأس الال على حساب العمل > نرى من حبة اخرى تذودب سشخصة الفرد 
في بوتقة الماعة » والغاء فكرة التق » فضلاعن التتكر لمثل العلا كمصدر 
لستو حي منه المشرع قواعد لشريعبة تقوية بزعم ان هذه وتلك لا تمت اى 
الواقع الحسوس بصلة »ولا خضع بالتالي لاسلوب المشاهدة والتحر بة »حى لكأن 
القو اعد القانونىة والنظريات العامة معادلات كهاوبة » أو قوانين فيزيائة تخضع 
للتحارب الحبرية » برشدنا الى هذا الخطل في الرأي » وفساد الج » قاس كل 
من العامين""' على الآخر مع اختلاف كل منها طبعة وهدفاً. 


4 الال ر‎ ١ 
مما مر الف ارر۔مر می ااا ھ اعا 0 الي وصهرا اسار ع‎ 


تفاديا لمل ذاك الغلاو والتطرف ف النظر الى الق وتصور طسعته ومداه» 
وتحرراً للناس من الحضوع اسلطان هوى والتے ٣‏ حأءت الشسر عه هة عل 
مصالح العاد هي من وصع الشاد ع الیکے ٣‏ قول العز بن عبد السلام : « اما 

)١(‏ أعنى القانون وهو من العلوم الاجتاعية التي كمما قانون الغاية . وعل الكيمياء 
والفيرياء من العلوم الطبعبة التقربرية الحاضعة لقانون السيبية » رأ حع أصول القانون 
لکرہ ص ۱ وما بعد ها . 

)۲( دلبل ذلك قوله تعالى « ول اتنع الق أهواهم لفسدت السموات وألارض 
ومن فيہن » سورة المؤمنون ( ۷١‏ ) . 

)( قواعد الاحکام = ١‏ ص °٤ ۸A‏ اما أت الشردعة سنه على مصالح العباد شلا 
الف في ذلك احد من العلاء فالمعتزلة بقولون بذلك غبر أنم يجعلون « العقل » هو 
الها كاسن والقبح الاين عليما بترتب الثواب والعقاب ف الآخرة »والثرع جاء مقر رآ 


مصال الدارين واسساما ومفاسدها فلا تعرف الا بالشعرع » فان حفي منہا ىء 
طالب من أدلة الشرع وعي : الكتاب والسنة والاجمهاع والقباس المعتبر 


وبقول الشاطى : ر ان كون المصليحة مصلحة تقصد المي" والمفسدة 
کذلك ١ا‏ ا ب سی الشارع لاعاللاعقلفه› ناء على قاعدة ٢ه‏ ي التحسين والتقسح 
فاذا کان الشارع قد شرع ال مصلحة فو الواضع ها مصاسة ¢ واا کن 
مکن ° MAE‏ أ ل تکو ن کدلكک' . 


فالمصالح اذن من وضع الشارع الكم » ودور لمر" قاصر على تحري 

هذه المصالح _ فيا خلا الاحكام.التعيدية - تر مسالك معر وفة + ثم التحقق 
من وجودها في عانما الطارة » وبناء الاحكام علا أو على جنسما »> حى أذا 
= لذلك » وأنالاصلح وإحب عليه تعالى .ما الظاهرية فيم أذ بقرون هذا الاصل ف احمل 
وبو جه عام » غبر أنه لايقولون بتعليل النصوس الجزئبة»ومن م لايقولون باإتفريح عن 
طريق القاس » ولا يسلمون بحجية مصادر التفريح الاخرى التي لا نس فسا 
كالاستحسات»؛ والذرأئع: والمصالح ا مر سنلة. أما مو ر الاصو لين والفقاء فبرون أن اثر بعة 
جات مبنبة على مصالحالعماد جلة" وتفصيلاء ذهابا منم الى ن «الاصلن النصو ص التعليل» 
وهذا هو الراحح الذي ابدته الادلة من الكتاب والسنة وسبأتي يان ذلك في موضعه . 

(١ (‏ الموافقات < ۲ ص ۵ ۳۹ . ۰ 

- بلاحظ إن الشاطبي بصرح بان الحم - وهو منشاً الحق وسبلة خايته المصلحة › 
وعلی هذا من إن نو كد إن الق لس غاية ني ذاثه حت بكون ملكا لصاحه تصرف 
فمه وفق رغسته ومشيثته دون نظر ال المصلحة الي شرع الح من ا لہا ء فالشارع قصد 
عقيق المصلحة عن طربق شرعية الق »وا لمصلحة راجعة الى ذي الق بالبداهة»فتعبن على 
صاحبه أن بكون قصده ئي التصرف بحقه موافقاً لفصد الله في التشريع › وألا كان مناقضاً 
ومناقضته الشرع باطلة؛ فكل تصرف يناقض به الشرع باطل» فنتج إن الق مقيد بالغاية الي 
شرع من اجلہا . 

3( فىه أشارة إلى خلاف ألعتزلة › رأحع أرشاد الفحول للش و كاي ص ۷ . 

(۴) هو من. توفرت فيه أهلية الاجتاد وأستجمع شروطه المعروفة في أصول الفقه . 


= ر ۔- 


أعوز انجتمد نوع المصلحة المعتبرة أو جنسا رتب kl‏ على ملح ة ريشم دالشار ع 
ها بالاعتماراو الالغاءء لا ا مى« المصالم المر اة »أويشروط معنةءوذلك 

تفاديا من الوقوع في الطل في الرأي والحج باهو ی ٤و‏ تعم)ا > > اه ٤وتنفذاً‏ 

لارادته تعالی ف أوسع مدى فليس هتد ادن لطة ابتداع امال ءوالا ازم 


تسس وق حدنك ٤و‏ ھ و اعتداء عا ی حی ا في‌التشر ر ول عر الشاطى 8 
المعنی دقو له : D‏ و امأ رع اطلال وحلسل ارام و وما اشم a‏ ن حى اعا 


ره تشر یع مىتداً» وانشاء كلمة تشرعة از مہا العاد ٤‏ واس 4م فا ك ¢ اذ 
لیس لاعقول اسان ولا دقح تیدل ده أو حر م 3 فو ګرد لدد فیا لس لغار 
اه بصیب ٤‏ فز أك م یکن لحد فه خير 


مهتا الى فى الفةر اررسمرمى : 

إن الذى يعنينا من بان منشاً الى هو أثره في تحديد مدى استعاله ء 
فقد رأينا أن منشاً الى في فقه المذهب الفردى هو ذات الانسان » إذ الى صفة 
ميزة لإرادته ؛ بل مظمر طريته »وقد كان الفرد يتمتع مند نشأته الاو لى محقوق 
طیعه جک جبلته الآدمة»أو طسعته الانسانة »والأصل فىه الاطلاق »› وهذا 
الى سابتق في وجوده على القانون وعلى اجماعة ' ولذا بى القانون على أساس. 
من هذا .تى الطعي المطلتق جماته »وکن ‌الفرد من ‌التمتع به » وتقسده استشناء 
قتضته الضرورة' ولا مختلف القالون بالقانون الطسعي في نظرنهم ألى الق › 
وتصوبره لطبعته عن هؤلاء ؛ لأم حمعاً من أنصار الفر دة » غير أن القالين 


. التي توسع فسا المالكة‎ )١( 
. ومانعدها‎ ٩ اصول القوانبن لل دكتور السنہوري وحشمت اي ستيت ص‎ )۲( 
. ۷١ الحريات العامة لإ ركتور طعيمة الجرف ص‎ )+( 


~۹ 


القانون الطبيعي يذهبون الى أن منشأً الق هو العقل . وبقتربون فى هذا النظر 
من مذهب العتزلة )ا قدمنا . 

أما المذاهب الاجتاعة فترى آن الى منحة من الماعءة وللحاعة > وهر 
وظبفة اججاعة تنظمها الدولة الي تنوب عن اجتمع على ضوء من 
مصاحة الجاعة ١‏ 

أما الفقه الاسلامي » فينظر الى الى نظر ة ديشة ٤و‏ بقسمه على هذا الأساس 
اى قسمان : 

الأول - حق الفرد » ويشمل حم القوق الي تتعاتق بيا مصالعالأفراد . 

الثاني - حق أله » وهو حت ابجتمع ما بتعلتق بالصالح العام > »> وأضف اله 
تعالی نظر ا لطر ه ٥‏ وم تفعه ؛ فلا قط بالا سقاط » وله بس لأ حد فه خبرة” : 

هذا وسنعود الى هدا التقسم من‌حدىد لنری هل القو ق الشخصة أو الفردية 
حقر ق حضة خالصة للقرد › أو يشوما حق الجاعة . 


ولكن ٠ا‏ منشاً الحق في الفقه الاسلامي ? 

من العلوم بدأهة أن منشاً التق « هو الك الشرعي > وهو ما بني فيالفقه 
القانوني « بالقاعدة القانونة » فلا بعتير الى حقاً في نظر الشرع الا أذا قرره 
شار ٤ر‏ تفر إا يکن څم؛ E‏ سستفاد من مصادر اشر 9 فکانت 


على أن الأسباب الي ټستفاد منپا القوق ليست مشتة ها بذواتاء ل ی حعل 
الله ها مشته ؛ ولذا بات من المقررات الشرعبة أن الأسباب جعلىة » أي لست 


)١(‏ نظرية الحق للدكتور شفيق شخاته س ٠١‏ » اصول القانون لإ دكتور حسن 
کیره ص ۸ه ٠‏ و ص ۲ه . 


— + ~ 


مؤثرة بذواتها »> فعقد البيع مثلا ؤر في إثبات ملكة اليسع للمشتري > 
وملكئة الشمن البائع »> غير أن العقد ليس بذاته مشتاً لذلك › بل بجحعل الث له 
مشا »> فت أن القوق يع مصدرها الشرع > ولس دات الانسات 
ولا العقل البشري » فالانسان - في نظر الشربعة ‏ لا تح 
المت کم کونه إنساناً »> بل الى منحة منه تعالى للفرد » وبقرر الشاطى هذا 
المحنىبقوله : « لأن ما هو حت للعبد إا ثبت كونه حة باثىات ت الشرع ذلك له» 
د بكرن مستا ذلك جج الال » وبقوله في موضع آخر : « فان ماهو 
له آي من الحقوق - فهو لله ٤‏ وما كان العبد فراجع الى ابت من حة حق الله 
فيه" ومن حبة كون حق العبد من حقوق 4 کان به الا عل اليد 

حقاً صلا" . 

نخلص من هذا الى أن اكريعة هي أساس التق ولس الق هو ساس 
الشعريعة » وهذا الأصل تترتب عليه نتائج منطقة هامة . 

الشاي النطة انی ت تب على زا رصل : 
أولاً - أنه تعالى إها منح الق لكمة هي مصلحة قصد الشارع تحقةيا 
بشرعلة التق »> وإلا كارن الح لغبر غابة »> وهو عنث » واه تعالى مزه 
عن العىت '“'. 

. ٠۱٠۹ الموافقات ج ۲ ص‎ )١( 

ر۲ ) يلاحظ أن الشاطي بری ان الحق الفردي. ليس حقا خالصا لصاحبه يل هو 
مشرب بحق الله » فاذا فسرتا « حق الله » بالصالح العام أو حق إخماعة » كان مسى 
هذا ان الحق الفردي ليس حقا محضا على التحقيق بل هو مشترك وسيأتي فضل بيان في 

(۴) موافقتات < ۲ ص ۱۹+ . 

)٤(‏ وقد جاه الشرع بذه النتيجية أذ قرر جور الاصو لين أن الاحكام معلة 
مصالح العباد . 


ثانياً - أن الأصل في التق التقسمد » لأنه إذا كان منحة من الشارع › فهر 


مقد :) بقده ده الشارع (رتداء , 


الا - ان التق إذا كان منوا لصلحة قد قصد الشارع تحققما بشرعة 
الى » تعن أن بكون تصرف الفرد بحقه مقمداً ما محقتى تلك المصلحة ؟ حى 
بکون قصده ف استعال حقه موافقاً صد الله في التشريسع > و إلا کان منافضاً 
اشر ع؛ ومناقضة الشرع باطلة » فالتصرف الذي بتعسف فه ذو الى عن غات 
وشاقض به الشرع باطل'' . 


دابعاً - من التق فرع وجوده » ففكرة الق ثابتة » ودعامة أساسبة في 
الفقه الاسلامي" ء برشدك الى هذا إحاع علماء الأصول والفقاء على هذا > 


دسمی بانحکوم ف (re‏ 


اما ان الى ليس غاية في ذاته ؛ بل وسبلة الى مصلحة شرع الق 
من أحلها . ولو كان غابة في ذاته لكان من حت الفرد أن يتصرف فه وفهواء 
ورغبته » دون أن بقصد الى غابة أخرى محققما من وراء تصرفه . ولقد أتى على 
الناس زمن کانت حقو قم في ظل تشر بعانمم الوضعبة ‏ غابات بذاتما مارسا 


)١ (‏ اشار آل هذا العنى الشاطي في موافتاته < ۳ ص ٠٣١‏ . 

( ۲ ) سيتضح ذلك في بجت « حى اللكية » باقامة الادلة على ته « حق شخصي » 
ولس تنظيا اقتصاديا » غير أزه حق مقد بالتزإمات ايابة وسلسية مفروض على 
امالك إداؤها . 

٣ (‏ ) لاتتفق مح أل د كتورئضق شحاته فا ذه الهمن انتسمة الاصو لبن لاصحاب 
الحقوق « االمكلفين » مشعر بان طبيعة التق في الفقه الاسلامي تفرب من طبيعتة 


في مذهب التضامن الاحتاعى وسبأتي » تفصيل ذلك في موضحه > نظردة احق ص ٠١‏ 
وما دعد ها ۰ 


Y۲ ~~ 


أصحا.پا بارادانيم الرة دون أن بيدفوا من وراء ذلك الى تحقق مصايحة معنة 
مرسومة إلا ما توحي مم به أنانتهم ومصاطمم الزاتة . 

سادساً - إن الفرد كاجماعة كلاها مختص بحقه . وردنا الى هذا تقسم 
الاصولمين الق الىقسمين أساسسن : حى الفرد» وح الله» وتفسير هذا الأ خير 
بأنه هو حق الماعة ا بتعاتى به مصلحة عامة . 

سابع - إن الفرد ذو كان مستقل»وسخصة ذاتة في الماعة "“ » لاجرد 
عنصر تكويني أو آلة احتاعة . 

امنا - الدولة كالفرد » كلاها بتلقى الق منه تعالى » فالفرد عسدرايل › 
لا للدولة » فاله سبحانه وتعالى الذي منح الفرد حقه هو الذي منم الدولة حق 
الطاعة على الرعة في حدود رعايتما هي لاحكام الله « وأطعوا الله وأطعوا 
الرسول وأولي الامر منك » « ولا تر كنوا الى الذين ظاموا فتمس النار » 
وىقول أول اللفاء الراشدن : 

رأطبعوني ما أطعت الله فيك فاذا عصيت فلا طاعة لي عل » 

وعلى هذا فلا لك الدولة ان تنح للفرد حقاً »> اذ لبس حتما بأقوى من حق 
الفر د الا فيحالة الاعتداء على حت الغير »او حالة التعسف فه ٤‏ واذا لم تكن مأاضة 
للحق » فليس نما ان تسلب الفرد حقه كا وتعسفاً » ووظفتما رعاية حق 
الفرد في حدود المصلحة العامة »ءوتقكىنه من التمتع به على وجه لا بضر غيره من 
الفرد وانجتمع . 

هذا واذا تدخلت الدولة في شون الافراد فاا تتدخل في حق ابت مقرر 
من قبل ا تعالی »> ولا جوز الا فی حدود رما الشارع الجکے ترجع کہا الى 
مقتضات الضرورةءو كفالة الالح العام» و تطبيرآ لجتمع من‌الاستغلالوالفساد. 


)١ (‏ سباي أن « المسثولية الفردية » تستتبع الحرية › والا فلا مسشولية حيث 
لاحربة والرية هي مظبر للارادة ألواعية المستقلة ولكنبا حردة مقيدة مسثوة . 


= ا 


على أن الفرد - في نظر الشربعة _ ليس هو ذلك الذي يدور فيفلك اطرية 
امطلقة “فار بعةاذ منحت‌الفرد حقو قهالشخصة_ من اطر بةوالعصمة وا الك 
باعتسار ه ناتا » قبدت ذلك لله ما القت علنه من مسئولة - دبنة ودنوبة - 
لتحد من حريته ما ينع الاضرار عن غيره » ولا ريب أن المسثولمة الفردية أذ 
تستتسع الربة تبررها - أذ لا مسلولة حبث لاأ ساطة - في من حة اخرى 
تشدها بداترة البر والصالح العام . 

هذه المثولة تجدها واضحة في وله تعالى : وكل انسان الزمناه طائره في 
علقه » وقوله تعالى : « من عمل صاطاً فلنفه ومن أساء فعابما » وقوله ؛ من 
يعمل مثقال ذرة خير بړه ومن يعمل مثقال ذرة شرآ بره » وحلاها الرسول 
الکر م بقوله « کلک راع وکلک مسثول عن رعبته .. المديث » . 

فالفرد اذن - فينظر الشربعة - كائ حي حر مستقل مسئول »ولكن‌هذا 
الاستقلال ليس تاماً؛ بل هو مر تىط باخجاعةارتاط تعاون علىالبر والصالع العام 
١‏ وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الام والعدوان » وبذلك بكون 
مازماً امجاباً بالتعاوت على الخير المشترك » ومازماً سلبباً بتحنب الام والفساد 
والاضرار » وهذه القاعدة ‏ بو جما الاحابي والسابي ‏ تعتهر قاعدة عامة يقو م 
اا التشر يع الاسلامي كله فما بتعلتى بالاحكام الدنمو ية والمعاملات »و لقدحكمما 
الأمة امحتہدون في سار التصرفات _ المعاوضات والتبرعات _فيالاحكام المتعلقة 
بالباءث غير المشروع الذي حر ك ارادة الفرد الى انشاء التصرف _ فالفق اء 
لا حبزون التعاون على الام والعدوان باطلاق شى صوره بالاتفاق >" ومن 
م ببطاون کل تصرف انحرف به صاحبه وتحت ستار من مشروععته ظاهراً 
عن المقصد الشرعي. لذي من أجل شرع ؛ لأن في تنفيذه تعاونا على الام 


١١۹۲ التو ضح لصدر الشربعة < ۲ ص‎ ) ١( 
المؤافقات < ي ص۰۰‎ )۲( 


والعدوان » وهذا قد عام برد على كافة صور استعال القوق . 
ولیس ا حلاف بينہم في هذا الاصل ؛بل في الناط الذى تحقق به التعاورث أو 
التذرع او التحايل على قواعد الشر ع»أومناقضة مقصد الشارع »جا سبأني بيانه في 
مو ضعه إن ساء آي . 

وما بو كد هذه القاعدة بوجمما اللي“ وهو وجوب الامتناع عن كل مابضر 
بالغير»قوله عله الصلاة والسلام « لا ضرر ولا ضرار ». 

هذه ثرة المسمولىة الفردية من الناحة النظر ية : لا حعل من الفرد ال 
اجتاعة تعمل لصالم امجتمع دون مصلحته الشخصة . 

أما مر تما من الناحة العملمة ؛ فانما تحعله أهلا للتملك والتعاقد > ومن هنا 
كان أقر ار الشر بعة لأملكمة الفر دية» كحققة ثارتة معلومة من الدبن بالضرورةء 
وكقاعدة اساسة في النظام الاقتصادي الاسلامي » وذلك ما يسابر الفطرة 
الانسانة » وتقنضه كرامة الانسان » فضلا عن كونا وسلة ملمرة لاذڪاء 
الافز الذاني للفرد » وتنشط مواهبه وملكاته ء العمل لصاله وصالم الجتمع > 
وبدهي ان هذا عامل اساسي في تقدم اجتمع وازدهاره"' . 

هذا > ومسثولىة الفرد قبل الماعة مر جعبا انه مكاف برعابة مصا لما کا هو 

مسئول عن تحصل مصلدة نفسه » من حت الماعة على الفرد الا بعبث بصالها 

- تحت ستار مامنم من حقوق » وأبدت الشربعة هذا المتقىءبأن اقامت من الجاءة 
نفا رقساً على تصرفات الفرد حى في خالص حقه » وقوة مائهة له من أحدانه 
الاضرار با قبل أن بقع ولستشري فاده »بل فرضت علا القام هذا الواحب 
رعابة لقا من عبث الانانة الفردىة » ولعل اوضح ما ورد في هذا الشأنحدءث 


} 1 ( رأحع مقال الاستادذ الل الخ ابي زهرة في رسالة الالام علد ۰ ٩‏ سنه ٩‏ 
ومقال تراثتا الروحي للد كتور الببي الرجع السابق . 


~۷0 


السفنة ١‏ . انه ملم قال : « مثل القام في حدود الله والواقع فيا > شل قوم 
استهموا على سفنة » فصار بعضم أعلاهاء وبعضم اسفلما » وكان‌الذين في اسفلما 
اذا استقوا من الاء مروا على من فوقمم » فقالوا : لو أنا خرقنا في نصينا خرقاً 
ولم نود من فوقنا » فان تركوا وما أرادوا هلکوا حيعاً » وانأخذوا علىأيديم 
نجرا جيعا» . 

ووحه الدلالة من المديث أنالفر بق الذى أراد ان خر ق السفنة امابتصرف 
في حقه ونصنه » وظاهر الدیثٹ اہم م بقصدو! الاضرار »> بدلىل قوهم « ول 
نؤذ من فوقنا » ولكن لا كان مال تصرفهم في نصيمم مفضاً لاعالةالىالاضران 
من في السفينة معا » أوجب على بقيتهم أن بأخذوا! على أيديم » وقابة للجاعة 
من مال هذا التصرف » ولو لم يفعاوا ذلك بدافع غير مشروع . 

على أن« المصلحة العامة » مقدمة'"' على المصلحةالفر دية عند التعارص »كا هر 
المقرر فى الشربعة» ولو لمق الفرد من حر اء ذلك ضرر ؛ لاله لحار بالتعو بض ؛ 
ولأن فى رعابة الصة العامة و تقدمبا رعابة لمصلحة الخاصة فنا > أشار الى 
ذلك المحديث . و نوا حعاً» . 

وعا و كد ذلك › أن الشأارع حرم الاحتكار وكل ما بودي اله تأ كداآً 
لنفي الاضرار عن الناس » ومن دلك تلقي السلع » وبع الاصر للنادي› کا 
او جب‌التسعيراليري اذا تعدى التجار فياسعار مامحتام الله ااناس تعدياً فاحثا» 
وهذا _ لا سك _ تدخل في اصل حى ا ملكة للمصلحة العامة . 

كذلك أجاز الشارع نزع الملكة اخاصة - في ظروف معنة - لامصلحة 
العامة ""' » وقد بين الحققون من الاصولان « طبيعة الق » الفردي في الفقه 


3 ) خر حه الىخاري عن النعان نن شير . 
( ۲ ) الوافقات < ۲ س ٠٠١‏ . 


(۴) المرجع السابق . 


~ س 


الاسلامي » بأنه حق مشترك ولس فرديا خالصاًء ذلك لان الصالع‌العام مراعى 
فی کل حتق فردي»وهذا ماعر عنه الشاطي و بحت ابه » اذ قول : وايضاً ففي 
العادات ‏ وهي القوق والمعاملات حت به تعالى من جبةوحه الكسب ووجه 
الانتفاع » لان حق الغبر حاف عليه شرعاً أيضاً » ولا خيرة فه للعبد » فهو 
حق لله تعالی صرفاً فى حق الغو ي ١‏ . 

وهذاالاصل بعتبر قوام القوق الفردية » ما بلقى عاييا حعاً من قد 
امحافظة على حتى الغيرء والامتناع عن الاضرار به . 

جا أ كد هذا المعنى الققماء في صدد محلم في « فكرة الباعث » وآثره في 
التصرفات ‏ قدمنا آ نفا . 

وسنفرد محث ر الق ¿ في الشربعة الاسلامة » لان طسعته ومداه » ولا 
سما حتق الملكىة » وما القى من قود على استعاله . م نن ما اذا كارن الق 
الفردي عرد وظفة اجاعة تتمحض فه المصلحة للحاعة» او ان الصالح الفر دي 
فهمراعى اولأً»وان لهالى جانب ذلك وظفة اجاعبة تراعىغماا لمصاحةالعامة. 


١ (‏ ) الموافقات < ۲ ص ۲۲+ . 
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بس الفقه الاسلامي عرد فو اعد تنظمة تعني بتنسق العلاقات 

ا ني الجتمع» أو بينالطا ع والحكر. > بوازنبن المصالم المتعارضة › 
غات تعضا على بعض ۰ لاعشارات احتاعة او اقتصادية أو ساسة ) هو . 
الشأن فيالقانون »بل هو - الى ذلك أو قبل ذلك . فقه تقو عي بعتمد في‌قواعده 
على مصادر “ماو بة > محعل لمثل العلا والكمالات أخلقة اقام الاول في تشر بعہاء 
واا لنرى هذا المع بن قواعد التق والتشريع واضياً في احکامه ؛ اذ تراه 
جمع ف) بين العدل والاحسان» والاقتضاء والتسامح »والمقاصة والعفو “و يدعر 
الى التعاون على البر وعانبة الام والعدوان . 

على أن الشربعة الاسلامة - با هي دين ولتق وتشريع - قد انتظمت 
حقوقاً لاوجود هما في القانون ٤‏ هي أمس بالق والصتى باروءة وأدعي الى تن 
روابط الاخوة والتضامن بين الافراد من ذلك : 

: المي عن خطبة الرحل على خطبة أخه‎ - ١ 

عنعقبة بن عامر أن رسول اله لر قال : «المؤمن اخو المؤمن › فلا محل 
امن أن يتاع عل بسع آخيه » ولا خلب عل شل حت زر ١‏ 
البخاري والنسائي والآخر روا البخاري والنسائي وأحد . نبل الارطار < ب 


ص ٠١ ¿٤‏ ط اة . 


وقد جزم اور أن الي للتحر م ٤‏ لقو له لقم لاحل ٤‏ والعلةالي استازمٹ 
هذا ا موجودة في تصرفات أخرى بقضي وما بانسحاب حكمما علا ؛ 
كالا يجار على الامجار مثلا » مثل هذا التق لايوحد له نظير في القانون؛ وبامعان 
النظر في العلة تن أن التحرم ع الانذاء» والتعسير « بالاخوة ۾ لمن 
أخو المؤمن » شير الى هذا » أي أن من مقتضى الاخوةذلك . 

وهذا الاصل اللقي الذي نوه بشأنه الكتاب الكرم رانا المؤمنون أخرة» 
والسنة المطمرة د المسلم اخو المسام لايظامه ولا هه ۾ ( الدیث ) و «لانؤمن 
احد ج حى حب لاخه مامحب لنفسه » أقول هذا الاصل اللقي هو الذي ينيثق 
عنه القود الي تحد من استعال المحتى» بل من استعالالماحءاذ لار أن ا خطة 
من الماحات اي من الامور الي تتعاتى بالريات العامة » كحرية الزواج › 
ومع ذلك فقد لف الشارع الک علیما قبدا بان تکون ماشرنها على غو 
لايسمتضر منها الغير » وسنرى أن هذا الج اللقي قد ارتقى الى مستوى 
التحر م ؛ لتعبير الرسول عله الصلاة والسلام بقوله « لامجل » وهو صريح 
في الرمة . 

ثانياً - تحر م نكاح التبحلیل » لا فبه من التراوض المين" الذي يذهب 
المروءة؛ ويقضي على وة الرحال , ,لعن ايه الحلل والحلل له فضلا تما في 
هذا التحرم من صبانة للغرض الاجتاعي من النكاح المشروع على سبل الدوام 


)١(‏ انظر إللاف في إحكم الخطبة على الخطبة امحلى لان حزم < ١‏ ص + في 
المسأة. ٠۸۸١‏ وبداية الحتبد لان رشد > ۲ ص + و ص ٠۸‏ والقوائن الفقببة لان 
جریء ص ۱۹۰ . 

. () في المذهب الحشلي والمالكي وسبأتي البحث فيه . 

(۳) الموافقات لشاطو < ١‏ هامش ص ۲٤۷‏ - ۲۸ الفتاوی لانن تة م 
ص ۸۸ ۹۰ . 

. ٠۴۸ ص‎ ٩ < نبل الارطار‎ )٤ ( 


وهو التناسل وبناء الاسرة وما حط با من ساج المودة والالفة والسكن 
والمكارمة" 


ثاثا تحر مم الربا » وهو غل للهصلحة الفردية عن ان تستغل جود العمل 
دون أنتسمم في هدأ البد» ولو عن طر بق تحمل ما قد بنتاب‌العمل من خارة 
ما دى الى حل تمع طبقي عاي افر اده العاماون مظام فادحة . 

دايعا - حن معاملة النساء والاحسان الهن ومعاشرن بالعرون 
) وعاشروهن با عر وف « «أاستو صو ا بالساء حيرا > و تحر مالا ضرار بن لاہن 
على التنازل عا أوتوا من صداق بالخالعة القسربة أو مراجعة المطلقات منن 
للاضرار ہن لا رقصد الاما با لمعروف وولا ٽس کو هن ضر أر ا عدوا 
ومن بفعل دلك فقد ظا نفسه » . 


خامساً حقوق اللوار: لاتكتفي الشربعة الاسلامة من الالك - ابان 
انتفاعه بعقاره - بالوقفالسلي بالنسبة ارہ » بان بكفعن الاذى اذ ليش 
فی هذا قضاء تی اطرار ک) بقول الامام الغزالي » بل تتطابمنه اسداء النعونة 
و اير له > بقول الغزالى : ر« اع ان الموار بقتضى حقأً وراء ماتقتضه ا خوخ 
الاسلام 4 فسسس<ی الار المسام ماستحقه کل مسام وزبادح e‏ 


۰ ۸۸ ص‎ ٣ = والفتاوی لان تسة‎ ٠٣۷ الفروق للقراي ج ۳ ص‎ )١( 
+ + اقامة الدليل على ابطال التحليل - راجع في إحكام دكاح التحليل بداية الحتبد‎ 
وما بعدها‎ ۲ ٤ صب‎ ١ < س ۸ ¿ و اعلا مالو قعنلاین‌القے < ۳ س ١ب وألموافقات‌للشاطي‎ 
وإغاة اللہقان لابن قے اجوز بے‎ ٠٤۹ ص‎ +٣ < و ج ۲ ص ۳۸۸ وال جامع لاحكام القرآٹ‎ 
ص ۸۸ والغى لان‎ ١ < وأاصول البزدوي‎ - ۲٠۹ ص ۲۷۹ »› - ااريلعي > ۲ ص‎ 
4جا.‎ ٠١٣۸ وص‎ ٣٠٤ ص‎ ١ < وشل الاو طار‎ - ٠٤٩ ص‎ ٩ < قدآمة الحنيلي‎ 

. ۲۹۸ جامع العلوم والح لابن رجب الي ص‎ ) ٣.( 

(٭) الاحیاء < ٣‏ س ١١م‏ ۔ 


ےھ مار س 


ار 


ويقول في موضع آخر : « واعل أنه ليس حق الار كف الأذى فقط 
بل احتال الأذى .. ولا بكفي احتال الاذى يل لايد من اأرقتى واسداء ار 
والمعروف »"''. 

وقد تضافرت على هذا المعنى الآبات والاحاديث" 'الشوبة من مث قوله 
تعالى : « والار ذي القربى والار المنب والصاحب بالنب ١‏ وقول لز 
مازال جبریل بوصني بالار حتی ظننت أنه سور ». 

والتزامات الوار لر تقررها القوانين المدنة - منعا اتعسف الالك في 
استعال حتى اللكة - الا في أوائل هذا الفرن وعلى نطاق ضتق . 

عير أن الفقه والقضاء الفر نسبن قد حفلا بآراء وأحكام مؤداها تحديد سلطة 
الالك في استعاله حقه اذا ترتب عله ضرر غير مألوف بحاره » وذلك استحارة 
منم التطور الاجتاعي الذي أثر بدوره في تغبير مفموم التق بوجه عام ٠.‏ 

لقد انتقلت الثقافة الفقہة والقضاة الفر نة الى الفقه والقضاء المصريين ؛ 
بإعتبار أن القانون المصري القد استقى احكامه من القانون المدلي الفر نسي . 

عى أن القضاء المصري فى ظل القانون المدني القدم كان بستقي أحكامه فيا 
بتعلق بالتزامات اطوار ما استقر فيالشربعة الاسلامىة من أحكام في فى هذا الشأن» 
ذلك ؛ لأن القانون المدني المصري القدي نم يكن فه إلا بعض تطبقات تتعلق 
بتقسىد التق لا كان سوده من النزعة الفردية تأ را بأصل الفر ني 0 


. ۲٠۳ المر حع السانق ص‎ )١( 

(۲) انظر ني رعابة حقوق إالجوار الاحاديث الي أوردها المنذري في تابه 
الترغب والارھب < ۳ ص ۳١۲‏ وسنن ای دأود ج ٤‏ ص ٤٦١‏ 

(۳) سورة النساء إية ۵ 

٤ (‏ ) الوسيط للد كتور السنہوري < ۱ ص ۸۳۹ - ۸٠٠١‏ ففيا بتعلق بالتزامات 
الجوأر نجد مثلا الادة ,ج مدني مصري قد ننس على آنه « ليس لالك الحائط أن يدمه 
محرد ارادته إن كان ذلكيترتب عليه حصول ضرر للحار المستتر ملكه عائطه مالم يكن 


اتف (1) 


أما الشريعة الاسلامة - بها تتضمن من أصول التكافل الاحتاعي وما 
توتکز عله من قے أخلاقة وقواعد تشريعبة حكمة ‏ فقد كانت خصةبالاحكام 
الي تقد حت الالك ؛ بل والمقوق والإباحات معا » على سحو لم تألفه‌التشر بعات 
الوضعبة حى الوم > فهي لا تقد حق الالك حى لا يتصرف فى بحقه على وحه 
غير معتاد » بل وتقد تصرفه _ قضاء - إذا استعمله على الرحه المعتاد ولو كانه 
غرض صحبح اذا تعدی ضرره الى غیره' . 

وقد کان حق الوار باعي ديانة کا رأبنا ذلك واضحأ عند الغزالي › م 
أصبح حقاً قضااً بفساد الزمان"' . 

وقد رأينا متأخري النفبة بذهون الى هذا التقسد استحاناً لأجل المصلحة 
كا بقول الزيلعي - اداترتب على استعال حى اللبكة ضرر بن 
بلحق بالار'" . 

قد رأينا إذٺ كف تحول حق لوار من حق براعی ديانة » وتازم له 


هدمه ياء على باعث قوي » فيذا النص يحد من إطلاق بد امالك في تصرفة بعقاره#على 
وجه بضر عغاره درء| للتعسف الا اذا كان مدفوعا سمأعث حدي چ الو سبط < , 
ص ٤۰/۸۲۹‏ ۸ 

() جامع العلوم والحک لابن رجب الحنبلی ص ۲۹۹ فقد حكى أبن رجب خلاف 
الأمة في إستعال امالك لعقاره على ألو جه المعتاد» ولو كان له غرض صحبحح» أذ تعدىضرره 
الى جاره . فذهب ابي حنيفة والشافعي الى عدم المع » وقال ينعه أحد ووافقه مالك في 
بعض الصور . 

(۲) الملكية ونظرية العقد للاستاذ الشيخ مد أي زهرة ص ٠٠٠١‏ . 

(٭ ) تین الجقائق شرح كر الدقائق لاريلعي < ۽ ص ٠۹٩‏ أنظر احكام التزامات 
الجواآر ؛ کشاف, القناع < ۲ ص ٠٤١‏ و ص ۳٤۲‏ + المغنى لان قدامة ج ٤‏ ص ۲٠۸‏ 
ا منتقى شرح مو طا الامام مالك < ٠‏ ص ١ء‏ الدونةالکارى > ٠١‏ ص ۲۱٣١‏ » التسصرة 
لانن فر حون < ۲ ص ١٠۲۰ء‏ حامع العلوم والح لانن رحب اللي ص ۲۹4 وما 
بعدها » الحة شرح التحفةالتسولي ج ۲ ص ٤١‏ و 0۳٤ ٤‏ القوانبن الفقبية لآبن حزيء 
علة اكام العدلىة من الادة ١١۲١۲١ - ۱)٩۸‏ . 


مقتضات العقمدة » الى حى قضائي تأ كدا لنفي الضرر عن الناس : 

وعلى هذا » فكثير من الالتزامات الديانة الاخرى يكن أن يشرع ها 
ولي الأمر أحكاماً تنفذ بسلطان القضاء » إذا أمل الناس رعايتها لضحف وازع 
الدن > وترتب على ذلك ضرر بتعدى الى الغير اعتادآ على أصل مقرر فى الدن 
من أنه « لا ضرر ولا ضرار ۲" . 

نخلص من هذا الى أن.الق الخلقمة تعتبر ححر الزاوبة في الفةه الاسلامي > 
وآثرها واضح في تقد التق ) رأينا في النبي عن الاضرار بالار »> والطبة على 
الخطبة وما في معناها »> ونكاح التحليل > والربا» وعلى ابمل أثرها في تقببد كل 
) حتق ما منم الاضرار بالغير » ورأننا أن بعض هذه الأحكام اللقة والديانة قد 
تعولت الى أحكام تشر عة قضائمة تأ كد لنفي الضرر عن الناس › ما بكسب 
الى معنى اجتاعاً لتدعم أواصر التضامن والتكافل الاجتاعي . 


مری رعا العواعر اله ى القانون : 


صحسح أن القانرن بطل عقوداً اذا كانت منافىة لانظام العام والآداب › 
وقد بلعب الناعث دؤراً في أحكامه » وذلك - لا ريب - مظبر للنزعة اطلقة 
في التشريع » غير أن الفقه الاسلامي بارسائه افكرة اللال والرام ٤‏ وتحريه 
الباعث النفسي في كل تصرف وساو حوي واجتاعي » واعتباره العمل عبادة 
لابد فه من نة امتثال أوامر اه ونواهه »› وترتنه حکماً مزدوجا - دنو 
وأخروباً - جعل منه نظاماً مدنا وروحاً معا "“ . 


)١(‏ انظر سند هذا الحديت وا يستنبط منه من احكام الجوار جامع العلوم والحم 
ص ۲۷ وما يعدها . 

( ۲ ) المخل الققبي - الحد الاول - للاستاذالجلیلمصطفی اازرقاء < ۱ ص ٠۹٩‏ 
والملكية ويظر دة العقد للاستاة اللىل الشبخ أي زهرة ص ١‏ - ۲ . س 


م يكن غريب على فقه تنبع أحكامه من تعالم دينبة أن يعنى بالبواعث 
النفسبة والمبادىء اللقبة والئل العلبا ؛ ومن هنا كان الفقه الاسلامي تقوعاً 
بتعلق بالارادة ونو جیما ٠‏ و بطر الباعث كى لا حرك الارادة الى تحقمق غابات 
غير مشروعة تناقض مقاصد الشارع »> ونيدم قواعده تحت ستار الق ٠.‏ 


فالفقه الاسلامي إذن غائي بتجه ال تحقق مقاصد أسام.ةءفأحكامه م تشرع 
تحكماً ؛ نجرد إخضاع المكلفين لسلطان التكلف > ولا عثاً ۶ بل شرعت لعان 
ومصالماجتاعة واقتصادية اقنضت تشريعماء و تقد استع )اها ما ظاهر ا وباطاًء 
وهذا معنى قول الاصولين : الشربعة مبنبة على مصالح العاد أو « الأحكام 
معللة عصالح العباد » , 


وعلى هذا فأحكام الشربعة - وهي مناشء القوق - مقدة” بقاصدها التي 
هي زو حا ومعانيا التي من أجلأ شرعت » حى لا تعتسف الارادة غابة الق » 
ولا بغي في مشروعة استعال التق كونه يستند في الظاهر الى التق دون نظر 
الى ما بهدف الله الباعث من غابة قد تتفق مع المصلحة الي من أجاما شرع التق 
أو تناقضه » أو دون نظر الى مآ ل استعاله من النتسحة الادية الواقعبة في حد 


= هذا وقد مكن القانون المدني الجديد في اجمورة العربية الاعحدة وتيعه الفانون 
المدني السوري للنزعة اخلقية في أخكامه » والتزعات الاحتاعمة الحديثة ء باحلاله « نظرة 
النعسف ني استحال الحق » مكنا بارزا بين النصوص التمبدىة » إتكون دستورا عاما 
يجك عارسة الحقوق جيعا » ويدرأً التعسف في استماها » وقد أشتقت مبادما عا استفر في 
الفقهالاسلامي من قوأعد بيناء واحكامء؛ وقد أنجبت إلىهذه النظرية جميع قوانين الام في 
القرن المحاضر » على تفاوت ما ادى ألى بعث هذه النظرية وانتعاشا بعد أن طعت علا 
الغزعة الفردية قرونا > في حبن إن هذه النظرية قد نشأت ينشأة الشريعة وبسطت ظلما على 
جيع القوق فا . 

الم كرة الايضاحية ص ۳١‏ و ٠۲‏ و ص ه٠‏ . 

آلو سبط = ١‏ ص ۸۷۹ ۰ 


ذاتما التي قد تتناقض مع الأصل العام الذى قامت عله الشريعة منجلب المصالم 
ودرء المفاسد »› ومن هنا حاء تقد استعال الحی بوحوب أن نكون قصد 
الكلف في العمل موافقاً لقصد الله في التشريم" . 

فالحقؤق - إذن - وسائل منيحت للفرد لتحقمتق اللكمة الغائىة الى من أجاما 
تقررت » ويتفرع على هذا أن مناقضة هذه اللكمة - قصداً أو ما لأ بطل 
التصرف» ولو كان في أصله بستند الىحتق أو بستتر به »فلا بد - لصحةالتصرف_ 
أن يحكون مطابقاً الشريعة مبنى ومعنى » ولا عبرة بظاهر العمل وصورته اذا 
كارن الباعث غير مشروع » أو كانت النسة تتحه الى الاضرار بالغير . وفي هذا 
المعنی قول ان القے « القصد.روح العقد ومصححه ومطل ؛ فاعتار القصود في 
العقود اولى من اعتبار الألفاظ ... الخ " . 

وواضح من ذلك ما تعلق بالارادة ومن وراما الاعث . 

أما تقوم الارادة كلا تنكم المقصد الشرعي للحقو تعتسف طربقه فبإلقاء 
فكرة الباعث قدا علييا ورقاًء كىلا بش‌هذه الارادة عن تحقق مقاصد الشر ع » 
والمؤيد لذلك هو إبطال التصرف اذا كان الباعث عله غير مشروع . 

وقد أفاض ابن القع في إعلامه"" ومن قله الامام الشاطي في موافقاته 
القول في « الماعث » وإعماله » وأنه أصل من أصول الدن › فالقصود معتبرة فى 
العبادات والعادات على سواء « وأن القصد غير الشرعي هادم للقصد الشرعي“ 


. ٠۴٣۳ و ص‎ ۲١ الوافقات لاشاطي < ۲ ص‎ )١( 

(۲) اعلام الoوقعن‏ ج ۳ ص ۸۲ . 

(٭) اعلام الو قعین لاہن قے الجوزبه ج ۳ ص ۹۲ . 

)€( الموافقات لاشاطي < ۲ ص ٠۲٣۳‏ . ۰ 

١ (‏ ) ال مرجع السابق < ۲ ص ۸٦‏ الفتاوی لان تة < ۴ ص ۲۲۷ ¡١‏ راجع 
رسالة فتحي س ٠۸#‏ بللغة الفرسية في التعسف في إستعال الحق في الشريعة الاسلامية 
سنه ۱۹۱۲ . 


وړ — 


ومناقض له > ومناقضة الشرع باط » فا يؤدي الها باطل . 
ويقول الشاطي في هدا المعنى « فصد الشارع من المكلف أن بكرن ‌قصده 
في العمل مو أفقاً لقصد اله في التشسربع مم سوق الأدلة على هذا الأصل 


وبقول في موضع آخر : « كلمن ابتخى فيتكالبف الشريعة غبر ما شرعت ٠‏ 
ه فقد ناقص إشريعة » وكل من ناقضا فعمله في المناقضة باطل › فن ابتفى في 
النکالیف ما لم تشعرع له فعمله باطل »' , 


فالفقه الاسلامی إِذن كمه قانون الخابة» والغابات قد تكون مثلا علا 
وعلى هذا فلس مما تفق وتشریع هذه طبعته أن خضع للاساوب التقريري 
الدى بعتمد المشاهدة والتحردة . 


على أن هذه الئل العليا واقعية في الرقت نفسه » لا تازم المكلف با مخرجعن 
حدود طاقته »آي لايطلب من المكلف الوصول الى نماما بل اتجاء القصد الا 
— س 

() الموافقات < ۴ ص ۳۳١‏ . 

(۲ ) المر جع السابق ص ٣٣م‏ . 

رراجع في هذا الع فتاوى ابن تيمية > ۲ ص ٠٤١‏ »› رسالة فتحي ص ۲۲۲ وما 
بعدها » هذا وإأعتبار الباعث في العادأت والعاد ت إمر بمع عليه ديانة » غير إن إللاف 
بين الشافعية وإلحنفية من جبة والنابلة والمالكية من جبة أخرى ني الطريقة التي يستدل 
ها على هذا الباعث» باعتباره إمرا نفسيا ذاتيا » أي فيا يتحق به مناطه» فذهب الاولون 
ألى أنه لإعبرة به إلا إذا دل دلبل مادي ظاهر من‌العبأ رة تدرج في صبفة العقد» واضباف 
الحنفية الى ذلك انه يعتير إيضا أذا امكن إستخلاصه من طبيعة عل العقد وتعبنه طرا 
الى نحقىق مصلحة غير مشروعة ٤‏ وهو مابعبر عنه رجال الفانون بالارادة الظاهرة » اي 
يشرط لاعال الباعث - قضاء - أن يكون جزه! من التعبدر » ومنصوصاً عليه في 
العقد صراحة أو نا . إما الآاخرون فبکتفون يكل مايدل عليه من ظروف وقرا ؛ 
راجح الام للشافعي + ٩‏ ص ٠۹۸‏ و ج + ص ه1 اعلام الموقعن <+ ص ۲۾ 
اازبلعي + ٤‏ ص ٠۹۰‏ - المغتی < ٩‏ ص ۳۳١‏ التبصرة < ۲ س ١إ‏ . 


والعمل - ماف الوسع في هذا السيس › وذلك بار نحو في سلوڪڪه 
الاجتاعي - ومن ذلك مباشرته لقوقه - الوجمة التي تقربه من تلك المثل » 
ذلك لأن التكلنف )ا هو معلوم - منوط بالاستطاعة - بقول العز بن عبد 
السلام : « مدار الشسربعة على قول تعالى : رفا تقرا اله ما استطعتر» وواتفوا ال 

حق قا ته ۾ وعلىقول الرسول م : ll‏ مر ت دامر فاتوا منه ما استطعت »» 
وبؤيد ذلك كله ابضاً قوله تعالى : و لابكلف الله نفا إلا وسعأ». 

ولتوضبح هذه الدعامة اللقة التي بقوم علبها التشريع الاسلامي سفرد 
ها عا خاصاً » باعتىار أن « نظربة التعسف في استعال المتى ‏ مئل النزعة 
الخلقبة في التسريع » وبالتالي تعتبر ثرة مده الدعامة . 

وما رسد الى مدى سبطرة العوامل اخلقة على الفقه الاأسلامي ‏ بالاضافة 
الى أنه ديني الصبغة ‏ آث قراعده التشريعبة مبنبة على أصول خلقة » الأمر 
الذی کان له أبعد الأثر في تقد تقد الحى » وتحديد مدی استعاله . 


الجلبل الشيخ خد تمد الدتي في عل الازهر عدد رحب سنة ٠١۸۲‏ ص ٤٠١‏ 
وما تعدهاً ۰ 


— A۷ 
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الین ارول 


الرعا ساقاق ي الف فال ساي 
اياز 


نهم الم الاقة بنصيب وافر في تقييد الق وحايته سام ا في خلق 
ا 
رم ذا ا کا لی شی ی سنا ل او ر ران و ا 
عضو من أعضاله ء ويالجلة لصانة المقاصد الاساسة اة" في الشرع ومايتبعا؛ 
فكل آمر أو نبي خلقي قد سلوك فرد من الأفراد في ظروف معنة ٠>‏ 
م شرع ذلك محرد الامر او النهي » بل بقصد ذا التقد اة حق 
للغبر » وقد تناول بعض الاصولمين بالسان القاعدة الذهبمة الى أشرنا اليا نفا »> 
تلك القاعدة الي تعتر قوام القوق ما فما الاباحات واطربات العامة وهي > 


)١ (‏ وهي الدين والنفس والعرض والععل والال . 


« ان حت الغير عافظ عليه شرعا» فر دآ كان ذلك الغير ام جماعة ذلكءلأن 
الأصل عصمة الانسان غيره عن الاضرار به وايلامه" ؛لقرله ر « لا ضرر 
ولا ضرار » ولو ايان استعمال الانسان لقه » ولعظم خطر هذا الاصل اعتبر 
في الشرع من حق اه » وعلى هذا اصبح كل حت الفرد بشوبه حت اله > وهو 
احافظة على حق الغير » وهذا ما بقتضه الصالح العام . 

ذلك مثل” من قاعدة خلقىة في الاصل تحدد سلوك كل فرد بالنظر الى ذاته 
ونفسه من حسث اها والسمو ها » وفي هذا السسل تفرض الشريعة واحبات 
خلقة شى > موا بذات الانسان » لان ذلك من الميمة الأولى للشر بعة٤وليس‏ 
من جزاء على الاخلال بيذا الواجب الا نفور الرآي الحام» والادانة الاخروة » 
وهي اعظم رهبة وساطاتا من الجزاء الدنبوي . 

على أن القاعدة الخلقىة قد ترتقى الى قاعدة شرعبة فقبة تحدد ساوك الفرد 
بالنسة لغيره اذا ترتبعلى الاخلال ها ضرر بالناس ءوذلك بترتب جزاءدنبوي» 
فتواجه أثر الاخلال بالواجب بالنسبة الى الغبر » وتقرر للمضرور حقأً في الضمان 
أو التعو بض عا ق به من ضرر قضاء . 

والواقع اث الممعن في القواعد الشرعبة من مثل قاعدة « نفي الضرر » 
وقاعدة و« نفي الرح » وقاعدة « الامور بقاصدها » مجدها كما قواعد خلقة في 
الأصل » اصبحت قواعد شرعبة جاب ق انسانبة في الجتمع . 

والفقه-الاسلامي - با هو ديني الصبغة - بتذرع بكل قاعدة - خلقىة كانت 
ام فقہہة' - لا کد الاصل العام الذى قامت عله الشربعة؛وهو جلب المصالح 
ودرء المفأسد . 


١ (‏ ) الموافقات الشاطي < ۲ ص ٠۲۲‏ . 
( ۲ ) المر جع السايق ص ۲٠۲‏ » وسأتي تليل هذه القاعدة وشرحبا بالتقصيل . 
() اعني بها ما كانت تطبق قضاء وتفضي بجزاء دنيوي . 


وما لا سك فه ان في اعمال القواعد اخلقة » درءآ لهقاسد » بالترفع ذاتا 
عن مع اساما » وبدلك بتاز عن القوانين التي لا تولى عنابت_ا عخاطة الفرد 


رم الةراعر الق بالقواعر اربع في هرا الف 


على أن هذه القيم الانسانبة والمئل العلا التي امتزجت في الفقه الاسلامي 
دقو اعد الشريع »> من الر” وألاحسان والرحة والاخوة » والايثار » تستمد 
معابيرها وتدعبمما من بنبوع واحد هو مدا اير الأسمى وهو « الاعان » با 
تبارك وتعالى »جا دف الى غاية مشتركة هي لقامة الدنا بحست تكون سسلا 
الى الآخرة» اي أن تج ججج الدين المسطر على الضمير والوجدأرل"' تحقة 
لصالح الفرد وابماعة بل والانسانة عامة » أي بناء حتمع انسانيفاضل على أساس 
من التعاون على البر. » والتساتى في ار › والتوأاصي بار هة »والتفاضل التق وى ؛ 
والسحي - أفراداً وحاعات _ لابتغاء مرضاة ابه » وهو المدف المشترك للفرد 
والجاعة في الشربعة . 

ولا بتبادر الى الذهن أن هذه امور مثالة لا علاقة ها بالتشريع »> بل هي 
لباب الحكمة التي تدور احكام الشريعة علا » وهذا ماوعاه عاماء اصول 
الشربعة » فالشاطى قول ف هدا المحنى ر أنه العاية من انزال الشردعة › 
انما ما انزلت الا لبان وجه شكر النعم » وبيان وجه الاستمتاع با '"». 
ويبين معنى الشكر فبقول: «والشكر هو صرف ما أنعمعاباكفي مر ضاةالمنعم» 
وهو راجع الى الانصراف الله بالكلة »> ومعنى بالكلة أن بكون جاربا على 
مقتضى مرضاته عحسب الاستطاعة في كل حال ". 


)١(‏ مالك لأي زهرة. 
(۳) الموافقات للشاطي < ۲ ص ay‏ 
(۴) المرجع الاق . 


س 44 ل 


وغني عن الببان أن الأوامر والنواهي - وهي مناشىء المقوقوالواجبات - 
شاملة للقواعد اللقة المشوثة في الشريعةء واذا كانت الشرىعة انا انزلتللامتثال 
ابتغاء مرضاة اله » فالفواعد اللقة والفقة في نظر الشرع يرنبة سواء من 

حيث الامتثال » ومن هنا تقد التق بكايما في الشريعة » وها نفس الأثر . 

ومن القراعد اخلقة' الى انعكست 1 اره_اعلى القوق والعاملات 
تحديداً وتقسداً » وجاءت ا النصوص من الكتاب والسنة ء قاعدة وحوب 
التعاون» كقوله تعال «وتعاونوا عل‌الو والتقویولا تعاونوا على الام والعدوان» 
وقاعدة « نفي ألضرد » في قوله عله الصلاة والسلام « لا ضرر ولا ضراأر » 
وقاعدة تحر الغرر وااخش والتدليس › وقاعدة م الابثار » » و« يؤثرون على 
انفسمم ولو كان بهم« خصاصة » وقاعدة الحفو «٠‏ فمن عفي له من أخيهشيءفاتاع 
بمعروف واداء الله باحسان » وقاعدة انظار المعسر » « وأٺ كان ذو عسرة 
فنظرة الى ميسرة»فاسقاط الفر د حقه - شربططة الا بؤدي‌الى اسقاط حقي مغلا 
له تعالى - او التنازل عن بعضه › من قواعد الدين . 

ونضف الى هذا قاعدة و الصلح » بين المتخاصمين > وقد ندب الشرع اله > 
وفه تنازل عن تعض الی او كله ٤‏ لمصلحة راجحة ءهي اجلال الوتام بين‌الناس » 
واتقاء ضرر أشد فما لو أصر ذو المت على استفاء حقه كاملا » واقله موجدة 
المقضى عليه على المقضى له > وقد يته الاول الى ايقاع الأذى بالآخر » لاعنقاد, 
أنه مظاوم فیا قضی له به »> ولذا کان رجاء الصاح من الأساب الجيزة لتراخي 
القضاء « والصلح خير ». 


ار را لري فی ناء تافل ارو 2 قاعى 


فنحن نرى مدى امتزاج القواعد اة بالقواعد الشرعة » وأثر ذلك في 
ناء التكافل الاجتاعي بين الأفرأد > ما بنآى بفكرة الى عن معنى السلطة' 
المطلقة »أو الانانىة الفرديةءذاك المعنى الى عائت منه التشربعات الوضعة ردحا 
من الزمن»وعحزت عن مواحة ازمة التضارب بن مصلحة الفر د ومصلحة الماعة 
في ظل ذلك المعنى الفردي »وهو ك رأينا - لاوجود له في الشريعة الاسلامة. 

وما بؤ كد المعى الأجتإعي للحق في الشربعة - في ضوء الق اخلقية المبثوثة 
فما - انها لا ترغب في نطاق المعاملات والقوق الفردية بوجه عام - في العامة 
بالمثل » والمعادلة في الاقتضاء » بل تجعل ذلك أمراً مباحاً لاحرج فيه و لاجناحء 
وبالتالى لاثواب عله ولا عقاب » بل تحث على تحاوز العدلالالفضل والاحسان 
والتسامحم ولا تنسوا الفضل پې »دان اه يمر بالعدل والاحسان» .في تنہی 
عن التزيد في حى النفس_ الاقتضاء - و تلض على الؤرادةفحق‌الغير _القضاء 
کا انها اذ تأمر الدان بانظار المعسر » تنديه _ في الوقت نفسه - الىالتصدق عله 
بالدن » وابراله منه . 

وني الشئون الاجقاعية تلدب الى مقاب الاساءة بالاحسان » أو بالى هي 
أحسن »أما مقابلة السيئة باليئة فهو حق سائغ لن حرصعلبه غير باع ولا عاد. 

وفي الاحداث النائىة « من عفى له من اسه شيء فاتباع معروف واداء 
اله باحسان ». 

فا ميدأ الذي بستخلص من تعالم الشريعة فا بتعلق بالمعاملات واقتضاء 
القوق وقضاجا » ان العامة الفاضة ف نظر القرآن اها هي العامة التي تقوم 
على العفو والايثاد والفضل » وأن الرذية انما هي في الطراف الأقصى الي تقوم 


. نظرات ي الاسلام للد کتور گد عمد اه دراز ص ۷ه‎ )١( 
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على الور والاستئتار والىخس »› اما اخصة الي بين بين » وهي العامة با لمساواة 
والمعادلة الدقيقة » فانما اذا وزنت فيمعادير المكمة القرآنة لم تستستق أن تسمى 
فضلة ولا رذية؛ واا هي د خصة لابتوجه الها امر ولا نېي ٤‏ ولا باط بہامدے 
ولا ذم ٤‏ ولا يستحق صاحا واا ولا عقارا'' . ) 

وحصلة هذا > أن ااشريعة اذا رغبت في التسامح وحئت على تجاوز العدل 
الى الفضل في المحاملات والتصدق بالقوق › فلأن تجعل الى مقدآ با لاضر 
بالغير من باب أولى . 

فاق المطلق لاو جود له فيالشريعة الاسلامية »ولا يتستق مع ر وحاوقواعدها 
واهدافما » ومن مم فلا مكان فما للانانةالفر دية الى تكمنوراء استعالاطقوق 
غالبا » والي كانت سيا في نشوء مذاهب أجتاعة متطرفة انكرت سشيخصةالفر د 
وحقوقه »متدرعة طخبان الانانة الفر دة » فكأن التجْاص من الطغان لانكون 


تيبم حى بالمعى الافي والريي می فراعر الحر ع 


بنا ان المعنى الديني واغلقي في الفقه الاسلامي لابنقصل عن «المحاملات» 
بل إن من الاصولين من بجعل العفو عن المظام واسقاط القوق ما بتسق مم 
قواعد الشريعة » ويعتار تحر العفو والأخذ بازاء دائاً بعد عن القو اعدء 
ووأضح أن العفو في الاصل - سمة خلقة » وفضل نقسة »> وهي عند علماء 
الاين أصل من أصول اشريعة بتصل بقواعدها . ولعل هذا العفو يتصل 
اتصالاً و يتا بالرحمة > والرحة قد انزلت‌الشريعة كلها من أحلبا « وما ارسلناك 
الا رحة للعالين » « وتواصوا بالصبر وتواصوا با لر حة » . 

فان قبل : ان هذا مز القواعد الشرعبة بالقواعد اخلقىة مع القارق بيا 
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طسعة وهدفا » قلنا ان هذا امزح ميزةالشربعة الاسلامة باعتىارها شر بعة دىنة 
م تات للتنظ واقرار الجزاء والعقاب الدننوي - فحسب » بل جاءت للاصلاح 
والتكونن النفسى» وهو اصلاح جذري لايغنى عنه تنظم العلاقات الاجاعةء 
وتحديد سلوك الأفراد في صورها الادية » وهذه الظاهرة هي التي تفرق بين 
الشربعة والقوانين الوضعة . فلاشربعة منطق تلف عن منطى القانورف 
في التشريع . ) 


3 . 
اماس السر يمم بى الوافع ولال 


قلنا ان الشريعة الاسلامىة تحت على التسامح وتغرى به في استعال التق 
واقتضائه ايا كان نوعه » قفي المعاملات › انظر ان سمت الى قوله تعالى : «فان 
كان ذو عسرة فنظرة الى مسسرة » وان تصدقوا ... » فاذا كان لصاحب اق 
- عدلا _ ان بقتضي حقه من مدینه » ویکرهه على ذاك ولو بالحبس اذا کان 
واحدا ماطلا » الا انه اذا ثث اعساره » فالروءة والفضل بقتضان انظاره »اما 
وسبلة الا كر اه با لبس فاستع|ها حالة الاعسار غير مشروع »› لان هذه الوساة 
الما شرعت اذا افضت الى المةصود » وهو اجباره على قضاء الدين حالة المقدرة» اما 
استعاهما مع العلر بانا لاتثمر › ولا تحصل مقصودهاء محض تعسف في استعال 
اى ٤و‏ التعسف ظا » بقول‌العز : « کل تصرف تقاعد عن نحصلمقصو دهباطل» . 
هذه درحة اولى » وة درحة أخرى نديت الدان الما وأغرته با » ما وعدته 
من الثواب ‏ وهي التصدى بالدن على المعسر » ,وهذه نزعة مثالة ارتفعت عن 
مقتضات العدل الى مستوى الاحسان والفضل »› وهاتان النزعتان : ألو اقعةالى 
تتمثل في العدل؛ والثاللة التي تنزع الى الاحسان والفضل؛ تدعا الاية الكرية 
« ان ايه بأمر بالعدل والاحسان ». 


)١ (‏ القواعد < ۲ ص 17۱ و ٠٠۲‏ - وقول صاحب منح اليل : « وألوسلة 
لاتشرع عند ظن عدم ترتب المقصود عاا » < ۲ ص ٠١۲‏ و ص ٠٠۴۳‏ . 
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ولا مخفى ماي ذلك من تتبن روابط الاخوة والتضامن الاجتاعي . 
وقي العقويات : قال الله تعالى : باأيا الذين آمنوا کتب علج الق اص 
في القتتلى ار“ بار" » والعبد بالعبد » والاتثی بالانثی › فمن عفى له من أخه 
شيء فاتبأع معروف وأداء اله باحسان » ذلك تخفیف من ربک ورحة ٤‏ فن 
اعتدى بعد ذلك فله عذاب ألم »> ولک في القصاص اة بااولي الاللاب 
مقون ¶ . 


واقع الثاية وعثال: الواقمة 


فالشر بعة اذ شرعت القصاص» قرت بواقع فطرة النفس الانسانية »فا راء 
على الرمة عدل برتاح له ضير الفرد » وتطم الله تفسة »> ويسر علنما انث 

احټال الادی والظل ءدلك ء لان النفس لانرضما الا ا ائ فيا راء غالاء 
هذا من جبة » ومن جبة أخرى › فان سرعبة القصاص زاجرة النفوس التي 
لاردعا عن الظل والفساد الا أحكام رادعة » فلا بد من تشریع هذا الإڪم 
عدلا وردعا » وفي هذا تساير الشربعة منطق الواقع من الناحيتين : من ناحة 
من له الى > وتالحة من عله الى ؛ ولكنما في الوقت نفسه فتحت السبسل على 
مصراعه الى التخقيف من حدة المائلة »والعدل الدقق في الاقتضاء »واستعال 
الحق » تساميا الى الثالمة » وحثت النفوس على ذلك › وراعت تفاوت ممهاء 
فجعلت لولى الدم العفو الى سدل مالي وهو الدية » او العفو المطلتق › ففي 
القضاص ادن حقان : حتق أعلى »> وهو المأئلة »> وحق ادنی : وهو العفو دل 
مالي ء أو العفو المطلق ء وعلى من عفا أن يتبع القاتل با لمعروف »> ولا بطاله 
بعد العفو إلا الال الصالح عله ٤‏ وعلى القاتل إن بودي بدل الصلح باحسان »› 
آي بلا مطل ولا بخس “ . 


, ١۷٠۲ ۷/۲/٣ راجع تعال الشيخ أحد ارأهے علة ألحقوق عدد/‎ ) ١( 
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ولا سك ان في ندب الشريعة الى اسقاط الق » كا فى النصدق بالدين على 
المدن المعسر > وكا في العفو الطلق عن القاتل » من أجل عو واقعة قتل 
النفس الانسانية » ولو على سبل المقاصة والمخادلة » متنا لروابط التضامن 
والتكافل الاجتاعي › لا في ذلك من استتصال الاحن والاحقاد بالعفو عن 
القاتل › وحمل نة العفو » والابقاء على حباته مع القدرة القصاص > وتأد 
القضاء له 

ولا خفى مافي التعبير بقوله تدالى : « من اخبه » من التعطف الداعي الى 
العفو » والاشارة الى أن عاطفة الاخوة فى الدن أقوى من عاطفة الا نتقام › 
فالقتل لا بنبغي أن يذهب بأخوة الامان . 

وها ب کد ماقررناه ساقا » من ع أن اليد الذي حثت عله الشريعة في 

استعمال الحتى » هو تجاوز العدل الى الفضل ر عملا بقوله تعالى : « ولا تنسوا 
الفضل بین » وقوله تعالی « ان الله بأمر بالعدل والاحسان » وقوله تعالى ؛ 
« ون صار وغفر إن ذلك لمن عزم الأمور » . 

على أن هذا التسامي تقتضه الفطر السلىمة » وألظروف والسئات › فاذا 
کانت المائلة في القصاص حرص علما طائفة من الئاس عن ست فيه حب 
الاخذ بالثار › والتشفي والانتقام » فان فريقا آخر قد بوجد في ظروف مادة 
تقتضہم أن بعدلوا عن القصاص الى البدل المالي > وهو الدية > أو توحد 
صلات من‌القر بى بين القاتل والمقتول نجعل القصاص ديد الوطأة على نفوسمم. 

وفریق ثالث قد ری العفو المطلق » لسمو نقوسمم » وتسامح في فطر تمم أو 
فو في دینمم › فم بلتمسون الأجر من ال تارك وتعالى . 

واللاصة : ان‌الشريعة حببت الىذي الق فيالقصاصالعفو» وأغر ته به من 
الناحبة الادية » فجعلت له ان بعمو على مال» وأغر ته من الناحة المعنوية ابضاً 
فوعدته رضاء الله والثواب المزبل في الآخرة « فمن عفا واصاح فأجوه على ال 
( من تصدق به فو كقارة له » « والكاظمين الغظ والعافن عن الئاس » 


وهذا عامل فعّال في حفظ الأمن » واقرار النظام بين الجاعات ' ؛ ولذا كان 
هدا الدين دين الفطرة « فاقم وجك للدين حتفا فطر ة امه الى فطر الناس علا 
لاتبديل لتق الله . ذلك الدين القم ولكن ا كثر الاس لابعلمون » . 

أما أن القواعد اللقة من قواعد الشرع فذلك مابقرره الأصوليون:بقول 
الإمامالعز بن عبد السلام: «ان اجمع آبة في القرآنللحث على المصالح كلماء والزجر 
عن المفاسد بأسرها » قوله تعالی ر ان اډه نامر بالعدل والاحدان؛ وابتاء دي 
الةربى » وشمى عن الفحشاء والمنكر والغي > بع لع تذ كرون » 

و يشر ا لإمام العز ن عبدالسلام الى أنالاحسان ەا القاعدةالشرعة؛اذ قول : 
« الاحسان لابخلو عن جلب نفع » أو دفع ضرر › أو علها » وتارة کون في 
الدنيا » وتارة يكون في العقبى » وأما في الدنا فبالارفاق الدنيوية > ودفع 
الضار الدنسويةءو كذلك اسقاط الحقوق والعفو عن المظالم "» .وهكذا بجعل 
العلاآمة العز بن عبد السلام اسقاط الى في المعاملات والعفو عن الظام من باب 
حلب المصالح ودرء المفاد» وهو الاصل الدى قامت عله الشر بعة ٤‏ ودا دو 
لنا واضحاً ان الشريعة تتذرعبكل قاعدةخلقىة أو تشريعمة لتا كد هذا الأصل. 

وعلى هذا لابقال ان العفو عن ‌القاتل بدفع الى الاجاراء علىألإوجة فلا صل 
المقصود من عو واقعة القتل > وتطهير الجتمع من م الفساد »> لأنالعفوفي اشر بعة 
وصف مناسب اعتبره الشارع > وشرع الح عنده ؛ لانه لابلزم عنه مقسدة 
الرأة على الظل في الغالب > وكل مصلحة أربت على مابلز م عنها من مفسدة 
كانت مشر وعة » وقد حاءت الادلة من الكتاب والنة بطلا ٠‏ « وان عاق 
فعاقبوا ثل مأعوهتم به ولان صيرح مو خير للصابرين ». 


)١(‏ التشريع الجنائي - عبد الفادر عوده ‏ ج ۱ ص ٩٠ء‏ تعال الشخ مہ آي 
شېمه » علة الازهر جارى الاخر سنة ٠٠١۸۲‏ ص ۲. و ص ۳ ° 
(۲ ) القواعد لعز بن عبد السلام + ۲ ص ٠١١‏ . 


(v} العف‎ 


وقد أورد العز بن عبد السلام هذا القول ورد عليه بقوله : « وقال بعض 
العاماء : ينبي ألا بعفى عن الظالم > كلا بجترىء على المظالن »> وهو بعيد من 
القوأعد .. وقد وصف الرسول ر آنه لا محزی السيئة بالسئة › يعفو 
ويصفح » مع أن الرأة علبه أقبح من كل جرأة » ولأن العفو لا بودي الى 
الرآة غالا » إذ لا يعفو من الناس إلا القلبل » وقد مدح ابه العافين عن الناس 
وهو عفوة « يجب العفو » وقد رغب في العفو بقوله :« فمن عفا وأصلح فأجره 
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وقد بقال : ان مدأ العدل الخالى المطلق أمر واجب في الشرع » فكيف 
بكون مباحا غير مطلوب › قلنا : نعم : مدأ الحدل المطلتق واجب في القضاء 
والكر » فلا يؤثر فه عامل من الموى أو القرابة او اختلاف العرق أو العداء 
أو ما إلى ذلك » فو مبداً مثالي مطلتى ج) ساني بانه » غير أن التعادل الدقق 
في اقتضاء الحقوق بين الأفراد بعضمم قبل بعض أمر مباح لا تحث الشربعةعله 
بل تندب الى تجاوزه الى الفضل والتسامع والاحسان » أو التنازل عنه كلا أو 
بعضاً لما قدمنا من الأدلة . 


اداع كاصل صلی وره :2 الا ءمرت والمص دات : 
العمل مطلقاً عبادة »ولذا اشترط الا صولمون ألا تقتصر نة المباشرللعمل - حقاً 


كان أم إباحة - على توخي المصلحة الذاتة التي شرع من أجاما العمل ؛ لأنهذا 
لا رجه عن ونه متخا حظاً عردآ من حظوظ الدننا » بل لا بد من ار 


)١ (‏ المرحع الساق . 


بوي امتثال أمر الله ونېه › قفكىف بتاتی فی مثل هدا التشريم ُن 
يصح عمل حمل عليه باعث غير مشروع > أو نة تتجه إلى الاضرار بالغير ؛ ولو 
كان ذلك العمل في أصله مشروعاً من حدث الظاهر ? 


وعلى هذا » فالقول بوجوب تحري الدوافع اللفسة الي تحرك ارادة 
المنشىء للالتزام او التصرف › أمر يتفق وروح الشريعة ومقاصدها . 


تخلص من هذا الى أن تاحىة التعّد موحودة في كل > - وهو منغاً 
الى أو الإباحة - سواء كان معقول المعنى نة حكمته أم غير معقول - وأن 
الحقين : - حى ايله وحتى الفرد - متلازمان إذا » وحد أحدها وحد الآخر › 
فا دايا عتمعان"' . ) 


ولا سك أن حت ايله تعالمهو امتثال أمره واختناب نواهه؛ وهذا الامتثال 
طاعة » والطاعة من حث هي طاعة عبادة » والعادة تفتقر إلى نة » فكارت 
نتسجة ذلك - ان كل عمل في الشعريعة يفتقر الى نبة امتثال امر الله > وذا 
لا فصل المعنى الدنى عن كل معاماة أو تصرف ٠‏ أداء لى الله فى صدق 
العودية ... ۰ 

أضف الى ذلك ان حسن النعة وسوءها »> وشرف الماعث وطارته » من 
صمي الصال اخلقة »وقد جعاما أصولو الفقه الاسلامي والحققون من الفقباء › 
رو ح التصر ف ء العقد ومصحجه ومسطل کا بقول ان الةم > وعلى هذا فليست 
صحة التصرف في الشرع على ما هو الراجح - منوطة بيئته الشبرعبة الظاهرة 


١ (‏ ) الموافقات < ۲ ص ٠ ۳٠۷‏ الفروق للقرافي < ١‏ ص ٠:١‏ › الحق والذمة ' 
للاستاذ الشيخ على ألفيف ص ٠۲۲‏ . 
(۲) راجم الفروق للقرافي - الفرق الثاني والعشرون - الموافقات الشاطبي > ۲ 


ص ۳۲۲ . 


44 - 


حب ؛ بل مرتبطة كذاك بالباعث الدافع الى التصرف ٠‏ عمل بقوله بل : 
غا #الاعال بالشات وإغا لکل أمر یء ماأنوی ٤و‏ هدا الخدىث أصل أقاعد ةح 
مؤصلة في الشرع . الأمور بقاصدها"' . 


وهذا ماو كدهالامام‌الشاطي أبضأبقو له: « ما ثبت أن الأ حكام شرعت لصالم 
العباد ء كانت الأعمال معتبرة بذلك؛ لأنه مقصود الشارع فيا ک) تببن ؛ فاذا كان 
الأمر في ظاهره وباطنه على أصل المشروعبة فلا إشكال » وإن كان الظاهر 
مو افةا والمصلحة محالفة فالعمل غير صحسح وغير مشروع " » . 

على أنه لايكفي توخي المصلحة التي شرع العمل من أجاما؛ بل لابد فا من 
نبة امتثال مر ايه » وان ذلك: ان العمل - وهو وسلة تنفذ الى بوحجه 
عام - إذا كان تعبدياً » أي بقصد به امتثال أمر الله واحجتناب نه » وهو حق 
لله فه ج) بنا » فان المصلدة التي تقصد به تعبدة أضاً لأمرن : 

الأول : لأنها من وضع الشارع المحكم » وذلك آية حت الله في المصلحة > 
فلا جوز العباد ابتداع المصالم ۾ أنه تشريع مبتداً » وذلك عرم بالضرورة. 

الثاني : ان المكلف إذا كان عله أن بتوخى المصلحة التي قصدها الشرع > 
حتى يكون قصده في العمل موافقاً لقصد الله في التشريع » فإن توخه محض 
الصلحة ولذاتها › لا حمل عمله تعدا > لأنه لا مختلف عن ابتغاء أي إنسان 
لظو ظه الجر دة في الحساة » فلا بد - ودي حق ايه في عله - أن تتحه نىته الى 
امتثال أمر الله حل وعلا. 


( ۱ ( راجح سك ھ_ دا امد يث وسر حه ف حامع العلوم والح لان ر کے 


الجنلي ص ه O‏ 
( ۲ ) الادة / + من حلة الاسحكم العدلية › أعلام الموقعين < ٣‏ ص ۸٣‏ . 


. ۳۸١ الموافقات ص‎ r= )۳( 


سب وډ اس 


بقرلالامامالشاطيفيهذا العنى : د فانالذي بعار آن‌هذا العمل شر علصلحة 
كذا » ثم عمل لذلك القصد؛ فقد يعمل العمل قاصداً لامصلحة ءغافلا عن امتثال 
الأمر فيا » فيشه من علا من غير ورود مر" » والعامل على هذا الوجه عل 
عادي : فىفوت قصد التعد " . » 


وإذا ثبت أن المصلحة تعبدية - سواء كانت معقولة المعنى أم غبر معقوة - 
فا انبنى عايما - وهو التصرفات والأعمال - تعبدة أضاً . 


وهكذا نرى أت احققين من الأصو لين والفقاء » بقبمون تصہ فات 
امكلف - وفي العاملات بوجه خاص - على ساس من العنصر النفسي › وهو 
القصد والباعث ك) ساني تحقبقه في موضعه إن سُاء ايله » والباعث بعتبر من 
صم الخصال أللقة , 


هذا » وادا كانت الق اخلقبة ثل الطانب‌الاأسامي فيالفقه الاسلامي» وكان 
ا مرج بينها وبين المبادىء التشريصة أمراً تقتضه طبعة هذا الفقه ورو حه باعتاره 
فقأ يستند الىعقمدة دينة » ولذا كان طبيعاً في منطقه » فذآً في تشر بعه بالنظر 
لظابعه ا حاص » فاتاترى الوم من أعظم فقماء الغرب امعاصرنن من بزعم أصالة 
النزعة اللقة فى القانون ؛ لمبرر بذلك إنشاء نظرة التعسف في استعال الق 
باعتبارها ترتكزا أساساً على النزعة اخلقة لا سا في معارها الذاتي » إذ قول : 


. أي محرد هواه‎ )١[ 

(۴) الموانقات > ۴ ص ٤ب‏ . 

(+) من هؤلاء الشاطبي ني موافقاته وهو من المالكية » وان رجب الحشلى في كتابة 
جامع العلوم والح » وأبن تيمية وان قم الجوزية من الحناطةء» وحذان الاخيرإن قد جلا 
واه فكرة الباعث وإعماها في التصرفات » ودأفعا عنما دفاعاً قوباً يستند الى روح الشريعة 
ومقاصدها في الفتاوى للاول وفي الاعلام للثاني وعلى اجملة المذهبان الجتبلي والمالكي 
بقومات على هذا الاصل . 


1 - 


إن ادود بين القانون والأخلاق ل توجد إلا في اة بض الفقباء » والدلنل 
على ذلك ماف ‌التعارف التي وضعوها لمذن‌الملمين ٤‏ لتو ضرح الفر ق بسنها٤‏ من بعد 
عن الدقة » وتصنع يوضع اليرة التي فا أصحاما » والعنت الذي بلاقونه في 
الفصل رين هاتين الفكر تبن المنتمتن الى كل“ واحد » إذ مبادىء القانون ما هي 
إلا مبادىء الأخلاق القدر الذي يصحبما فيه جزاء - وعلم الأخلاق ماهر إلا 
المودقة التي بصاغ فيا القانون عن طر بق التشريع والعرف والعادة "“» 

فاذا كان اصل القانون قواعد الق » نمؤدى هذا ان غنى القانون وخصه 
منوطان مدى خصو بة ذلك الاصل؛وقد رأينا ان الشربعة الاسلامة مئل القواعد 
الخلقة فما ال محر الاساسى » ذلك ؛ لان رسالتما ومممتها الاساسة هي السو 
بذات الاندان والعنابة بكالاته وفضائله النفة »> ويذلك امكن القول بأن 
الفقه الاسلامي عارة عن حلق وتشررع »> ولدأ وحدت نظر بة التعسفب فه 
أرضاً خصة » لانبا تعتمد اساسا على هذا العنصر النفسي او الخلقي › حى ان 
بعص معابيرها المادية نرتد كقران دالة على هذا العنصر "4 لذا كانت هذءالنظر ية 
ثل بحت النزعة اللقمة في التسريع الاسلامي . 

والخلاصة أن المادىء اللقة کا تقد اطق منم الأاضرار »> تصونه وترعى 
المصلحة العامة ٤و‏ تقضى على التحانل على قو أعد الشرىعة» ج آنا كنتحة لذلك _ 
تسہم في ناء التكافل الاجةاعي »> وحققق مقاصد التشريم 


. ۲ه٤ الفقية الفرنسسي جوسران روح الحقوق ونسبيتما » نبذة ص‎ )١( 
٠ سماتي شرح وتفصل ذلك که فی دو ضبعه ا شاه اله‎ (+) 


ے٣‎ 


ا 
چ اکر 


ت 
ج ری 
کم ن زونی 
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لیے ارتاي 


و 4 
إل“ | 
با المد ل ۴ اق نی الب اسای 
وصلرم س العف 
تاز الفقه الاسلامي باقامة أحكامه على اساس من العدل المطلق‌الذي لابتأر 


باي اعتبار ما کان › ان فی الج أو التشريع الاحتہادي » أو القضاء »؛ أو في 
اعاملان . 


: في اللي والسلط‎ ١ 


آما في الح » فلقد قامت الأدلة الصرمحة من الكلاب والسنة علىوجوب 
ذي القربى وينهى عن الفحشاء والمنكر والبخي يعظك لعل تد کرون ٩‏ » 
ان الل بام رک اٹ تؤدوا الاماتات الى آھلہا » واذا حکمتم بین الناس ان 
كبوا بالعدل » . 

فلا تقر اشر بعه أذن اي لون من الوان الك الظالم » أو صورة من صور 
التعسف في استعمال السلطة » فلا بحوز ان بعسث ميزان العدل عامل الموى إو 
العاطفة من. الاب أوالكراهة ٤‏ حتی بین الاعداء »> « ولا رمن شنآن قوم 
على ألا تعدلوا اعدلوا هو أقرب للتقوى » ) 


)١(‏ أئظر ف القواهد لعز بن عبد السلام < ۲ ص ٠۹۲‏ سطاً مفصلا في تقسبر 


هذه الاية . 


۳ 


او عامل من القرابة : « با أا الذن آمنوا كونوا قوامين بالقط سداء ولو 
على اتفسك أو الوالدين أو الأقرين » . 

والعدالة حق في الشرع الاسلامي يتمتع به كافة المسامين على السواء دون 
لفرقة دان او صاعہم الإحتاعىة : « أن نكن غنساً أو فقبراً فایه ول پا فلا 
تتبعوا انهو ی آن تعدلواءوإن تلووا او تعرضوا فان اله کان ما تعماون‌خبيرآً» . 

کا بحب ان يشمل تطبقما غير المسلمين من الامم الاخرى ؛ لأن الاسلام 
لا فرق في ميزان العدل بين البشر »> وهو مستوى من المثالة لم ترق اله آي“ 
من القوانين الوضعة فى حاضر ها وماضيا . ومن هنا كانت حابته للمصايحة 
الانسانة بعامة . 

فان تخاف ذلك العدل فى ا فلا تحب الطاعة حىنئذ » الا ان بترتب على 
العصبانضرر اعظم من الطاعة» فعندثذ بصار الى الطاعة دفعاً للضرر الاشد' ' . 

وادا كان العدل مصادة عامة معتارة في الشرع > وخب أن باط تصرف 
الحا ك او ولي الامر ذه المصلحة اي بالعدل » ولذا كان من المقرر في الشريعة 
ان « تصرف الامام على الرعة منوط بالمصلحة » وما الحدل “فيحب ان بناط 
ره کل تصرف . 

ولس هذا ادا نظر ا ٤‏ بل قد طق فعلا فی عد اخلفاء الراسدن › وعد 
خلافة بني امبة» ولا سما على بد أبي بكر وعمر بن الطاب وعمر بن عبدالعزيز". 

واذا كان العدل مصلحة عامة » بل اتؤلت الكت السماوية وبعشت 
الرسل لتحقةه ٠‏ قال تعالٰی :م لقد انا رسلا بالينات » واتزلا معہم الكتاب 

والميزان؛ لىقوم الناس بالقسط "'.» فكل تصرف بصدر عن ولي الامر أو من 


)١(‏ من المغررات الشرعة : « الضرر إلاشد بأل بالضرر الاخف » الادة ٣۷‏ من 
الاحكم العدلية » الاشباه والنظائر لابن نج الادة احامسة < ١‏ ص ۷ه ٠٠‏ الاشاه 
والنظائر للسوطى الادة الامسة ص ٠١۸‏ . 

() راجع النظريات السياسية الاسلامية لاد كتور ضياء الدين اريس ص ٠٠٠‏ . 

(*) سورة الحديد » إ ية ه٠‏ . 


مله من أعوازه > بحب أن بكون الباعث عله قق مةصد الشر ع > وهو 
المصلحة العأمة > ورعايتبا ٤‏ لاسما فما تعلق بتصربف الشئون الداخلىة للدولة ء 
من التشررع الاحتهادي » والادارة » والقضاء» أو الشون اخارحة في علاقات 
الدولة مع غيرها من الدول الأخرى » ومن هنا تدخل الساسة الشرعة . 


السبا الترعي ارا ا ولرل 


على أن الشريعة الاسلامة - في سبل تدقق الع_دل والمصلة العامة _ 
وضعت بد ولي الامر سلطات تقدربة واسعة “وعبى سحت مظاهر تاكالسلطات 
فقماء المسامين » كالماوردي"' وان تة" وان الہ ٣‏ وغيرم . 

ونعني بالسلطات التقديرية تلك التي لم برد دشنا نص من كتاب أو سنة 
محددها » ما بقتضه تنظم مرافق الدولة وتدبير سئونما » ورعابة الصالح العام › 
وبانملة من كل مامجلب مصلحة او يدرأ مفسدة » على مقتضى من روح الشريعة» 
ومقاصدها العامة » ولو لم برد بشأنما احكام تفصلة »> وفي هذا بقول ابن القم 
في تعر نف السساسة الشرعبة نقلا عن ابن عقل : « الساسة ما كان فعلا يكون 
معه الناس أقرب الى الصلاح وأبعد عن الفساد > وان لم يضعه الرسول »> ولا 


"+ 3 
ڙل به وحي '“» . 


فواجب ولي الأمر اذن تقصى المصلحة والعدل في تصرفه » لايا لباب 
الشرع وغايته » ولي هذا بقول ابن القے ر« قد بین سبحانه ما شرعه من الطر ق 
ان مقصر ده اة العدل دان عہاده ٤‏ وقام الئاس بالط ¢ فأي طر نق 


gg‏ س 


استخر ج ا العدل والقسط ؛ فېي من الدن » وليست عالفة له" » 
الاعات رر من انى فى اعارا , 


ولا كانت ساطة ولي الامر في الاسلام واسعة وتقدي ية “فمي مظنة التعسف 
والامحراف ماعن الى والعدل ء وعافاة مقصد الشارع في استح اها ؛ لذا 
اوجت الشربعة عله أن بصدر في تصرفه عن باعث لا بناقض مقصد آلشرع › 
وباتمن المقررات الشرعة ان تصرف الامام على الرعة منوط با لمصلحة"» 
د كر نا ؛ اذ استعال السلطة في غير مصلحة > نشا »> او انتقاماً > او لتحقىق 
اغراض غير مشبروعة لاتنعلتق بحراسة الدين وسباسة الانىا على مقتضى من روح 
الشربعة وقواعدها تعسف وظلم »> وقد آورد اصحاب القواعد فر وعاً للقاعدة 
السابقة من ذلك : 

١‏ - اذا خير في الاسرى بين الرن والقتل و لمن والفداء » لم يكن له ذلك 
بالتشمي بل بالمصلحة > حتى اذا لم بظمر وجه المصلحة حبسم الى آن يظمر . 

۲ - اذا أراد اسقاط بعض الند من الديران سيب جار وبغير سبب 
لامجوز . ويعنى بالمبب غير الشروع أي بدافع التشبي او المصلحة ا لحاصة جج 
هو الال في بعض اليئات ؛ فلا محرز »> وذلك > لانه استعمال ساطة عامة 
لتحقق أغراض خاصة » وهدا وحه من التعسف في استعال الاطة . 

م أمر القاضي لاينمذ الا اذا واف الشرع . وولى الأمر من باب أولى . 

؛ - ليس لولي الأمر ان بزوج امرآة - أي لاولى لما - بغير كفء »وان 


. ٠١ الطرق الحكيمة ص‎ )١( 
١ ص ۷ه‎ ١ < القاعدة اخاهسة الاشاه والنظائر لاسيوطي ص ۲۸ وآبن نج‎ ) + ( 
والادة ۸ه من علة الح م العدلة ء أنظر شرح مراد القري ص ۸۸ حیث حعلت‎ 


القاعدة مطلقة ر ار عة منو طا أصاحة تشتمل ولي ألامر وثوانه من رحال 


ت ؛ 4 لار حی الكفاءح ا ٤‏ وهو کالنائب e‏ › فلآ دقدر عل 
استاس ۷ 

أي كال وكيل عنم » ولا تصرف الو كل الا في حدود مصلسة الموكل > 
وهي هنا المصلحة العامة » لانه نالب عن الأمة » فجميع هذه الأحكام دائرة 
کا رأينا على توخي المصلحة العامة بماعة المسلهين» وعدم اعتسافما بوساة السلطة» 
وول الأمر هو الذي بتولاها بتد بره وسناسته؛ باحافطة والرعابة» على ضوء من 
ددح الشرع وفواأعده العامة ٠‏ 


مرا الكهاء ان و صاتہ مرا الەرل : 


)ا کان وي الأمر لاستطع أن ص وحده بأعاء uk‏ ومسو لاته ٤‏ 
والوفاء بواجباته » وهي من ااحكثرة بث تلقي على عانقه أعباء جسيمة هيأمانة 
مستول عن ادا امام انه والناس › فأله مذطر أ الاستعانة بانناء الأمة ف 
ادارة الدولة› راا الو ظاتف الم › وهنا يتين عله ار ن محتاط في اختار 
ولات ونواده وموظفه é‏ لسمند الاعہال الى من هم جدرون ا ء قأادرون على 
تصر نفا ما محقق اير العام للناس ٤و‏ لا بحوز أن بدخل رتس الدولة - فی اختار 
اعوانه - عامل الهوى والغرض »حى لايفد الك ونمدر المصلحة العامة نة 
اسناد اعمال الدولة لغبر ألا كفاء»اعتاداً على القر ابة او الصداقة » او ما الى ذلك 
من العوامل الشخصة الي بدي التعوبل علا أ اقساد الاوضاع ن الدولة 1 
واهتزاز کانا . 
فاا تازمه و تقل عزله ولا انعزاله . 
تقول الما امالعز بن عبد السلام :و اما الولابات‌فان تعن المتولى» ول پرجدمن 


١ (‏ ) المر جع السانق ص ٠٠١۸‏ . 


¥ 


بقوم مقامه > فانپا لازمة في حقه لاقل العزل ولا الانعزال ؛ الى أن يوحد 
فاو عرزل الامام أو الام انفا ٤و‏ ليس في الوجود من صلع لذلك ٤ل‏ بنفذ 
عزه) لأنفسها لوجوب لحي علا » . 


ھاو ت لاء اث اسر مم ااتاصل ى زاء ; 


وقد کان بړی مر ( رضي أله عله ) عدم التوبة بين الناس في العطاء 
والارزاق > تقدر ا الكفاءات ؛ وتشحاً لقری اتاج ؛ ونپوقاً رأصحاب 
المواهب الممتازء . 

فقد رأى أو بكر رضي اله عنه قسمة الغناتم بالتساوي بين الماجرين 
والانصار بححة | نېم اساموا لله › وأجورم على اله > > ورأی تمر رضي انه عنه 
ان بکون نصب الپاجر اکر من تم الانصارى ”' › وقال : اتجعل من 
ترك دیاره وامواله مپاجراً الى الي کمن دخل في الاسلام کرها 2 فحک أي بكر 
رضي امه عنه في خلافته با رآه من المساواة » ولاجاءت خلافه تمر » تمل پرأبه في 
التفاضل بين المباجرين والانصار في قسمة الغنا'" . 

ونسوق بعض آراء العاماء في هذا الصدد . 


مول اس ع : 


يجب على ولي الامر أ ولي على كل عمل من اعمال المسامين صلم من 
تجده لذلك العمل ؛ءلانه من تأدية الامانة في الآية الي نزلت في ولاة الأمور.. 
١٠‏ ) السياسة الشرعية الشيخ عبد الر حن تاج ص ٠٤١‏ . 
) الاباحة عند الاصولين والفقہاه للاستاڈ مد سلام مد کور ص ۳۰۴ . 
) الاشباه والنظائر لان نج < ١‏ ص ٠١۸‏ . 
غ ) السباسة الشرعمة ص ٠‏ لانن تة 


- eA — 


آن الله بأمر > ان تؤدو! الامانات الى اهلها ... الألة » . 

وبقول الني بلق « من ولى من أمر ا لابين سيئ » فولى رجلا وهو جد 
من هو إصلح لأمسامين منه ٤‏ فقد خان اينه ورسوله "' ». 

و وقال تمر , ن الطاب رضی الله عله : من ولى من أً عر الاين سيا فو 
رجلا لود ة أو قرابة بينها ء فقد خان اله ورسول والماين ٩‏ 

وقد بين ان تىمىة طانفة من المواعث غير المروعة الى تشکل تعسفاً في 
استعال السلظة › بقوله ؛ 

فاث عدل - أي ولى الأمر - عن الاحتق الاصلم إلى غيوه ؛ لأجل قرابة 
يشا ؛ او ولاءعتاقه » أو صداأقة » أو موافقة في لد » او مذهب » او طرنقة 
أو جنس » كالعر بة والفارسة والت ركىة ... او الرشوة بأخذها منه من مال 
او منفعة» او غير ذلك من الأساب» او لضغن قي قله على الأحق »أو عداوة 
بنا » فقد ځان ابه ورسوله والمؤمنین › ودځل فیا نې عنه فی قوله تعالی : 
« يا أا الدن آمنوا لاتخونوا اله والرسول وتونوا ااا وانتم تعامون » . 


« فان الرجل له لولده أو لعتسقه قد تؤئره في بعص الولایات » او بعطه Yi la‏ 
دستحقه » فکون قد خان أمانته 7 


ا یمر ل الور : 

ومن صور التعسف في استعال السلطةاستغلال الوظفة > ای‌امخادها درىعة 
لا ستحلاب النفع > وحر المغام» وجمع الاموال من غبر حل سلطان الولاة“. 
)١(‏ رواه ا لمحا في صحبحة » المرجع السابق ص ١١‏ 
( ۲ ) المرحع السابق ص ۱۰ . 

. لان تيمية‎ ٠١ السياسة الشرعية ص‎ )٠( 
. ٠١۴۳ ابن حنل ص ۲۸۹ لاي زهرة › الاعتصام للشاطي < ۲ ص‎ )٤( 


= و4 ٠إ‏ ب 


ولقدكان عمر بن الطاب رضي اله عنه بشاطر الولاة الذين يتمم في أموا لمم غلا 
المصلحة المرسلة ؛ لاله رأى في ذلك صلاع الولاة٠'.‏ 

وحادثة ابن اده الي روبت في الصحيحان عن ابي مد الساعدي( رضي 
لله عنه ) قال : استعمل الني ( ص ) دجلا من الأزد يقال له ابن اللتبّه على 
الصدقة > فما قدم قال : هذا لج » وهذا أهدى الي" »> فقال الني ( ص ) 
ماال الرحل نستعمله عل العمل )٤‏ ولان اه » فقول هذا لم > وهذاأهدى 
الي ? فلا جلس في بيت أبيه أو بيت أمه » فينظر أيذى اله أم لا ? والذي 
تفسي رده ...۳ الخ . 

وقال تمر بن احُطاب رضي ابل عنه : ر هدابا الأمراء غلول "». 


رصل وی ارس نمی المرل و لعل , 


على أن« المصلحة العامة » الي هي قطب الرحى لاحكام السباسة الشرعة» 
قد تتقتضي ولي الامر التدخل في شون الافراد في كل ظرف يغلب علن الظن 
فواتما بعدم التدخل » جا في الاحتكار » والتعير البري »> وتوظف الأموال 
على الاغناء لدفع خطر طارىء على البلاد » أو ما أشه ذلك » سواء أ كارت 
التدخل في أصل حت الملكة »كا في ماع الاحتكار»والتسعير البري» اء في منع 
المباح اذا افضى استعاله الى ضرر عام . 

وعلى هذا فدرء التعسف في استعمال السلطة بعتمد على أمرين : 

الاول : طبارة الباعث وشرف النبة : حتى لايناقص قصد ذي الساطة في 
استع اها قصد الشرع في منحه اباها » وذلك بان نعبث اموى او المصاحة الخاصة 
في تصرفه على الرعة . 


)١ (‏ السياسة الشرعية لابن تبمية ص ٠١‏ ومابعدها . 
(( الطر ق الحكىمة ص ۲۸۹٩‏ . 
(۳) السباسة الشرعبة لابن تبمبة ص >٣‏ . 


٣۳ 


اما الثاني : فو النظر الى ماً ل التصرف الصادر من ولاة امور في استعامم 
عن الباعث أو القصد . 

ومن هنا حاز لولي الأمر أن يقد استعم)ال التق بالقدر الذي يبصورت 
به المصلحة العامة » فله إن يتدخل في شون الأفراد هذا الغرض العام »> ومن 
أمثلة ذلك : 

١‏ - يجوز لولى الامر ملع المباح؛ اذانوقع افضاءه الى مفسدة عامة » فقد 
منع تمر بن الطاب رضي ابه عه التزوج الكتاببات ' في بعض الظروف > 
رعابة لامصلحة العامة » فىعث ألى حذبفة بن الان الذي کان والنا على المدان في 
بلاد العحم برسالة يقول فما : « بلغنى انك تزوجت امرأة من أهل الڪتاب › 
وذلك مالا أرضاه لك » فطلقما ولا تىقا في عصمتك ... فكت اله حذيفة : 
أحلال هذا الزواج أم حرام ?... فكتب اله #ر : هذا الزواح حلال ! 
ولکن في نساء الاعاجم خلا به وخداعاء واڼي لاخشی علیګ منه وي رواب 
المحصاص ”" تعليل خر للمنع ؛اذ بقول تمر في الاجابة « لاءولكني أخاف أن 
نواأقعوا المومسات منم » . 

فسواء أ كانت عل المنع الافضاء الى الفتنة بين المسلات > بانصراف الرجال 
المسامين عنهن الى التزوج بغرهن من ساء الاعاجم )ام كا نت المفسدة مظلة 
مواقعة المومسات »› فان الذي بعنينا هو أن هذا المباح قد منع بالنظر الى هذا 
المآ ل»وهو - كا ترى - مفسدة عامة»وولي الأمر مازم حمل الاس على الصلاح» 
باتخاد كل وسل لاتصدم روح الشر يعة»أو تناقض مقاصدهاء ولو بتحرع المباح. 
١ (‏ ) تاريخ الطبري + ٦‏ ص ۱٤۷‏ ؛فتح القدیر ج ٣‏ ص ٠١١‏ . 
( ۲ ) تاريخ الطيري < ٦‏ ص ١٤١۷‏ . 

(۴) احکام القرات لاحصاص < ۲ ص ا ۳ » تعلبل الا حكم الشتخ مصطفى 
شلي ص د ۰ 
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- وأبضا فان مر - رضي اه عنه ‏ قد حجز على اعلام المباحرن أن 
خرحوامن المدينة الا بأذن » وإلى أحل »› وذلك حر صا منه على أن بظاوا على 
اوضاع الاسلام الاولى » فلا بفتنوا في دمم اذا نظروا الى زخرف الدنا 
خارج المدينة . 

وهذا تقد للحربة العامة في التنقل ' . 

-. « أ كل اللحوم المشروعة مباح في كلوقت » لكن تمر ( رض ) قمده 
ببعض الأيام دون بعض » فنع الناس من أ كل اللحوم يومين متتالين » حتى . 
بکون هناك عال لتداوله بن الناس ” . 

وهذا كله. نظر الى مال التصرفات»ولو كانت في ذانيا مىاحة ٤و‏ وجه الناقضة 
لمقصد الشرع »ان باح : شر عه الشارع لفضئ الى مفسدة عامة » حى اذا كان 
ماله مضرة راجحة في بعض الظروف + منع » لان ضابط المشسروعات: أن كل 
ماعاست فه الفسدة على المصلحة كان غير مشروع » وعلى ولي الامر درء هذه 
المفاسد مراعاة للصالح العام » بنع اسباما » ولو كانت في الاصل مشروعة . 

وبقول الاستاذ مصطفى الزرقاء في هذا الصدد : 

« أن الفقماء قد اعتبروا أوامر السلطان - ولي الامر - مرعة نافد شرعا 
-ولو كانت تتضمن تقيبد مطلق - أو منع جائز ني الاصل» أو ترجبحرأي فقي 
مر جوح٤مادامت‏ تستند الى مصابحة برجم الى ولي الامر تقديرهاء بحسب قاعدة 
المصالح المرسة'" . 


س ن 


“١۵ ألااحة عند اللاصو لىن والضقہاه » للاستادذ ٣د سلام مد کور ص‎ (١ ١ 
r. زقلا عن مذ کر ة اطلاب اشر دعة بكاة إحقوف حا معة القاهر ة للاستاد اشح‎ 
. فرج السنہوري‎ 

(( مر س الطاب لاي الفرج بن الحوزي ص ۸ ۰ 

(*( ألفقه الاسلامي يې و ده اید رد » العقود إلمساة ف ألذقه الاسلامي عمد السع - 


= ھام صر ۴۳ , 


الترعل ف اصل می الله فما لرا المرل ورےرا للف 


اذا كان تقطي ا لمصلحة العامة ونحقىقما أو رعايتما - وهو مقصد الشر ع من منح 
ولي الامر ساطة التصرف على الرعبة - بقتضي التدخل في الريات العامة او 
الااحات » کا رأننا » فمنعما بالنظر الى مابؤول الله ذلك الاستعالمن مفسدة 
راجحة » فان ذلك بقتضى ايضا التدخل فى أصل حت الملكة »› تحققاً للخيبر 
المشتر › من ذلك : ۰ ۰ 

١‏ - أن لولى الأمر ان حمل من ممل أرضه على زراعتما اذا اقتضت المصلحة 
العامة ذلك »> وهو اذ يتدخل في هذا »فلاجل مصلحة الفقير>لأن له حقاً معاوما 
ی الزرع فضلا عن المصلحة العامة للبلاد في تنممة. الثروة الوطنة ء فاذا تقاعس 
فلولى الامر أن يؤجرها لغبره بعمل فما بأجر الئل . 

ولا سك ان مصاحة الفقير » ومصاحة تنممة ثروة البلاد ادا كانت مقدراتم ا 
حدودة » مصلحة حققة ومو كدة وعامة تحب مراعانما بالتدخل اذا كان عدمه 
بودي لى فواتبا . ثم ألا بعتبر امال زراعة الارض وتثميرها من إضاعة الالء 
وهو منہی عنه بالنص . 

٣‏ في الاحتکار - كڪدلك لول الامر ان تدخل انع الاحتكار. 
بقول صاحب الاختار “ « واذا رفع الى القاضي حال احتکر بأمره 
بيع مايفضل عن قوته وعباله » فاذا امتنع باع عله » ٠‏ وقتل : اذا رفع 
اله اول مرة هاه عن الاحتكار » فان رفع اله انيا حبسه وعزره 
بمابرى زجوا له » ودفعا لاضرر عن الناس ». واحتكار الاقوات كاحتكار 

الصاع ومنافعبم » فحبرون على العمل بأجر المثل اذا اقتضت ذلك 


)١(‏ الا ختار < ٤‏ ص ۲۲۹ و ۲۲۷ ›الطرق الحكمة لان قے الجوزبة 
ص ۲۸٤۹‏ ۰ 


س ٣إ‏ 


التعسف )۸( 


مصلحة الامة" » أو مصلدة اهل المدينة. 

في التسعبر المبري"' : وحاء في الاختار « ولا بنبغى للساطان ان 
سر على الناس الا أن بتعدى ا الا تعدا فاحشا ف القمة > فلا اس 
بذلك عشورة اهل البرة ؛ لان فيه صيانة حقوق المسامين عن الضصاع ° 
وبرتكز هدا التدخل على قاعدة . مالا بتر الواجب الا به فمو واحت . 


الويف على ار ناء عاتنهے كا الى ارما : 


ولولى الامر العادل ان.يوظف على الاغساء مابراهءكافما لتكثير اند ءوسد 
الثغور > وحابة الماك المتسع الاقطار - اذا خلا بيت الال من الأموال 

ويقول صاحب الاعتصام : « وجه المصلحة هنا ظاهر > فانه لو لر يفل 
الامامدلك النظام بطلت سوک الامام٤وصارت‏ ديارنا عر ضة لا ستلاء الكفار'؟“» 

ويشير الإمام الشاطى الى القاعدة المقررة في الشرع » والي ج التدخل › 
اذ بقول : « فاذا عورض هذا الضرر العظيم بالضرر اللاحق مم > اي بالاغتاء ء 
بأخذ البعض من امو امم » فلا يقارى في ترج الثاني عن الأول - وهو ما بعلم 
من مقصود الشرع قبل النظر ف الشواهد * » 

ؤهذه هي قاعدة: « الضرر الاسُد بزأل بالاخف""» أو قاعدة «مختار اهون 

الشرين"" »والواقع ان هاتين القاعدتين محري تحكيمم) في معظم مسائلالتعسف 


المر جع السابق ص ۲۸۹ . 
الاختبار < > ص ۷+ ٠‏ الطرق الحكمة ص TAD‏ . 
ألا تسار < غ¿ ص ۲۲۷ . 


سس ل س 


في استعال التق ». ومثلان المعماد المادي للنظر بة الذى بعتمد على الموازنة بن 
مابلحتق صاحب ای من تقسد استعاله لحقه من ضرر › وما بترتت على اطلاقه 
من ضرر لاحت بالغر . 

والللاصة : 

ان الشريعة الاسلامة قدت استعال اللطة العامة بقود قنع التعسف في 
استعالها بنصوص تفصبلىة ذ كرت نفا » وبقواعد حكمة » وبذلك بتضع أن 
نظر بة التعسف منبطة الظل على الحقوق الاصة والحقوق العامة على السواء» 
تقد الفرد - حا جا أم حكوما _ في استعال حقه تحقتاً لامصلحة والعدل . 


لی انارت 


اتب س االعرل و إا 
عا اتشر لتيل صر 


: في لیران ارر ماري‎ ٣ 


قانا ان مدأ العدالةفي جوهره برد قدا على استعال الحتى في السلطة العامة 
( التنفمدة ) والقضاء » وقد أقنا الأدلة من قل على وروده قداعلى استع)ال 
الحقوق الفردة في المعاملات > فرأينا الشر بعة تندب الفرد الى تجاوز العدل في 
الاقتضاء الى الاحسان والفضل › أي عدم التزيد في استعال القوق واقتضامجاء 
والى الزبادة في قضاما ووفاما . 


سد نإ إ سس 


أمانى ممدانالاحتا دالشر يعي »فان الا صو لين_التفاتا منم ال العدل و المعاحة_ 
توا بنظربات في أصول الفقه » أو معابير تسشند في اساسا الى روح الشربعة 
وقواعدها العامة » ومقاصدهاالاساسة »> واعتمدوها أصولا لاستنباط الاحكام» 
ذلك ٤‏ لانم اد رکرا بثاقب نظر هم وما اوتوا من ملكةفقہة »انا ری وراءظواهر 
النصوص » او العمل مقتضى القاس بردي - في بعض الوقائع - الى ما بناقض 
مقصد الشارع» وهذا هو التعسف في التشر يم لان اج فی الظاهر سقند 
الى ظاهر من نص > او إلى قاعدة عامة »> ولكنه في الوقت نتفه بناقض روح 
الشسربعة ومقاصدها »ء وستأتي بأمثلة على ذلك 

والحلاصة : انم في اعتادم على هذه الأصول التي لانص فما »كالاستحسان 
الذي سنده المصلدة او الضرورة عند النفة > ومداً الذرائع الذي نوسع فه 
المالكة » استوحوأروح الشربعة . 

وجدړ بالذ کر ان الج الشرعي لابكتفي فه أن يكونموافقا لظو اهر 
النصوص أو لقتضى القاس او القاعدة العامة » بل لايد ان ا لمقصد 
الشرع » وهذا الاصل يوحب على امجتمد النظر في مآل الحمل بالك » بحيث 
اذا أفضى الى مفسدة راححة ملع العمل به ٤و‏ کذلك اذا کان الج بدي 
الى مثل تلك المفسدة أيسح »> لن مآ لات الافعال › معتبرة مقصودة شرعاً 
بدلبل اعتبار الشارع للمسببات عند تشريع الاساب ها" . وكل هذا في 
الاحكام الظنة . 

وهكذا نري الاصولمن‌قد أتوا مؤبدات ليدأ العدل - وهي بعنمامؤيدات 
لنظربة التعسف _ لانها تقوم على مقتضبات‌العدالة » كمداً الذدائع » الذي يعتبر 
توئقا ليدأ المصلحة والعدل > والاستحسان الذي اخذ به النفة تعردا لمصلحة 

)١(‏ اقصد بالنشردع هنا الاجتباد التشريعي الذي بقوم به الحتدون والا فسلطة 
القشريع لله وحده د أن الحك الإ يه » . 

() الموافقات < ؛ ص ٠۹۸‏ وما بعدها . 
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والعدل » ولو اقتضى ذلك استثناء بعض الوقائم من حك نظائر ها لقتضی أقوى 
في الاعتار . 

ويقول أبن رشد في هذا : « ومعنى الاستحسان في اكثر الاحوال هر 
الالتفات الى المصلحة والمدل " . 

ولا ريب أن الاتجاه الى المصلحة والعدل اتجاه الى روع الشريعة > يل الى 
الغرض الاساسى الذي انزلت من اح الشرائع » قال تعالى : « لقد ارملا 
رسلنا الشات وارلا مہم الكتاب والمیزارت لسقوم الاس الفط » 
الطدید | آبة | ۲٥‏ ) 

وبقول السرخسىي تعربف الاستحسان: «الاستحسان ترك القاس والأخد 
با هو أوقق للناس » وقبل: « الأستحسان طلب السبولة في الاحكام فبا ببتلى فه 
ا اص والعام » وقل الاخذ بالسعة وابتغاء الدعة» وقل الاخذبالاحةوايتغاء 
مافىه الراحة» وحاصل هذه العرارات انه ترك العسہ لليسر »> وهو اصل ف الدن› 
) قال امه تعالی : « بريد الله بك البسر ولا بريد بك العسر* » 

فالسر خسی ببین‌ان أصل مشر وعبة الاستحسان للتبسير »ومع غل و القياس. 

وبقرب من هذا المعنى ما نقوله أبن رسد في الاستحسان : 

« الا ستحسان الذي بکثر استعاله »> حتی کون اعم من القاس »هو ان 
کون طرحا للقساش يودي الى غاو فی < ومبالغة فه »فعدل عنه فعض 
المواضع لمعنى بؤثر في الم مختص به ذلك الموضع » . 


. ١ه بداية امحتہد لانن رشد < ۲ ص‎ )١( 

(۲) دداية انحتہد < ۲ ص ٠۵١٤‏ . 

(+) راجع كتاب « أو حنيفة » للشخ أي زهرة حسث قول » الاستحسان هو 
مايسمى في عرفنا الاضر الا تجاه وإلى روح القانوت ص د ٤ع‏ السباسة الشرعبة لاش عمد 
الرحن اج ص ٠۲۹‏ . ) 


. ٠٤١ س٠١‎ < المبسوط‎ )٤( 
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فكانت نظر بة الاستحدان كأصل من أصول التشر بع بعتد با في استیخر ام 
الاحكام مؤيداً لددء التعس ف في الاجتاد » فا اذا كان اطر اد القواعدوالاقسة 
يفضي الى مناقتة قصد الشر ع 

قول الإمام العز بن عبد السلام : وقد قدمنا نظائر كثرة لا خالف 
ألقو أعءد رالات لا فه من جلب ا العامة " واخاصة › وما مقصود 
الشارع بلاريب . » 


رر “کسان عبر الف والالك : 


والاستحسان اخد به الاحتاد مالي اا »وتوسع فه | کثر من النفة 
لاجا لغاو""' القباس _ والغلو في بعض صوره تعسف كج في انتفاع امالك يلكه 
على وجه بضره بجاره ضررآ فاحشاً بنا » فان مقتضى القاس ان « الالك مطلق 
التصمرف فما هو حالص حقه" » ولكن متأخري النفة عدلوا عن مقتضى 
القاس هذا الى الاستسانالذي سنده المصلحة> فقد جاء فى الزيلعي: « والقماس 


. ٠١۸ القواعد للعز بن عبد السلام + ۲ ص‎ ) ١ 

( ۲ ) بداية نہد ج ۲ ص ٠٠٤‏ . 

(۳) المبسوط لاسرخسي < ٠١‏ ص +٠‏ . حت قول : اذا أصاب احدها_ 
احد الشريكين _ ساحة في الةسبة + فأراد أن يبنى فيما أو يرفع بثاء »وراد الآخر منعه 
وقال: آنك تسد علي ار يح والشمس افله أن برفع ناء مابد| لهء لان الساحة ملكه »و الساحة 
حق خالص له » وللانسان ان يتصرف ني ملك نفسه مایېدو له » ولیس للجار أن بنعه من 
ذلك »وله ن تخد فما جام ماً أو تنوراً لاثه تصرف في خالس ملكه .. 

« والحاصل ان من يتصرف ني خالس ملكه | نع منه في الک موان کان بژ دي الى 
الحاق الضرر بالغير ...» 

ولكن بالنظر إلى مأبفضي اليه العمل يقنضى القباس من ازوم إضرار فاحشة بالغير 
عدل عنه آل الاستحسان»و منعوا الاك من التصرف علکه عل هذا الحو i‏ يفضي اله 
القباس من الغلاو وأعتساف الصلحة › وظاهر أن سند الاستحسان هو عرد المصلحة ج 
بقول ااریلعی ۰ راحع تین الحقائق < ¿ ص ٠۹٩‏ 
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انه جوز لامالك ان تصرف في ملکه کف شاء» ولو تضرر من ذلك جاره ضرراً 
سنا »> ولكن « ترك ذلك استح انا لاحل المصلحة ي " . 

فالاستحسان اذن طر يى لدرء التعسف في الاحت اد الذي بفضى اله طرد 
الاقدسة والقواعد" . 

واذا كان توخى انحتہد المصلدة بدرأً التعسف فى استعال حى الاجتماد» ولو 
عن طر بى الاستشناء من مقتضى القواعد والاقسة ء فتوخيا عن طر ت المصكة 
المرسلة أو سد الذريعة »> وها اصلان يعتد بيا في استخر ام الاحكامعندا ل الكمة 
مخاصة » أولى » لان ف) اعاد المصلحة دون اتشاء من النصوص والقواعد . 

ومشال f>‏ الاستحسان : استعال التق الذي بازم عنه اضرار بده بالغير 
ولو م تكن مقصودة » لا تعدو هذا الاستعال ان بكون ذرنعة إلىذلك فتسد 
هذه‌الذريعة بنع صاحى الق من‌استعالهلقه على هذا النحو توثقاً لدأ المصلحة» 
لان المقوق نم تشرع لتكون ذرائع هذا الغرض › فالمناقضة لقصد الشارع في . 
هذا الاستعال ظاهرة » ولو كان الاستعال في ظاهر ه دستند الى حى . ولا شك 
ان المصلحة هي من أظر مقاصد الشرع » فاستشنى هذا ck‏ من القماس» وهو 
أن الناس مساطون على اموالمم > و كذلك اهمال المصلحة المرسلة الي ر بشبد ها 
الشارع بالاعتبار او الالغاء بعتي اعتسافاً . 

وفي هذا بقولالإمام العز بن عبد السلام: ومن تتبع مقاصد الشرع في جلب 
المصالح ودرء الغاسد حصل له من موع ذلك اعتقاد او عرفان ١ء‏ بأن هذءا لص لحة 
لامحوز أههاها » وأن هذه ا لمفسدة لا حوزن قربانبا »> وان 1 نکن فيا اجاع ولا 

نص ولا قاس حاص » فان فم نفس الشرع يوجب ذلك '"» . 

٠۹٩ ص‎ ٤ < تبن الفاق‎ ) ٩ ( 

(۲) وقد نسبوا الى اي يوسف في غير ظاهر الرراية « إن الجبران اذا تأذوا من 
دخان احام فلم منعه الا أن بكون دخان اخام مثل دخان › المرحع السا » . 

() القوآعد < ۴ ص ٠٩۰‏ . 


۱۹ ~~ 


ءمرأ المرل بفتضى النظار فى عا نوت اررفمال : 


على أن مدا العدل بقتضي النظر في مآلات الافعال» بقول الامام الشاطي 
« حتى الممنوعات في الشرع اذا وقعت فلا بكون ابقاعها من المكلف سباً في 
ا لجفعله بزاد على ماشرع له من‌الزواجر أو غيرها كالغصب مثلا اذا وقع فان 
المغصوب منەلابد ان یوفی حقه »› لکن على وجه لابؤدي الى اضرارالغاصب 
فوی ما بلىق به ف العدل والانصاف »'١‏ 

وهذا النظر متفرع عن أصل هام في الشر بعة هو النظر في مآ لات الافعال 
كأصل بؤيد نظربة التعسف في التشريع » أي يازم الجتهد اعتباد المآلات »ج 
اعتار الشارع مسسات الاسساب . 

بقو لالامام‌الشاطي «١‏ النظرف ما لات الافعال معترمقصود شرعاً - كانت 
الافعال موافقة _ أي مأذونا ا" أو عالفة _ أي منهاً عنبا-وذلك ان الجد 
لا مک على فعل من الأفهال الصاددة عن المكإفين بالاقدام او بالاححام الا 
بعد نظرهالى ما يؤول اله ذلكالفعل»؛ فقد بكون مشروعاً لمصلحة فه تستجلب» 
أو لمفسدة تدرا » ولکن له مآل على خلاف ما قصد فه › وقد ڪون غر 
مشروع لفسدة تنشاً عنه أو مصلحة تندفع به » ولكن له مآ ل على خلافذلك» 
فادا اطلتق القول في الاول با مشسروعة » فرها أدى استحلاب المصلحة _ أو درء 
المفسدة فبه _ الى مفسدة تساوي المصلحة أو تزيد علييا » فىكون هذا مانعاً من 
اطلاق القول بالمشروعة » وكذلك اذا اطلتق القول في الثاني بعدم المشسروعة »> 

رما آدی استدفاع المفسدة الى مفسدة تساوي او تزيد » فلا بصع اطلاق القول 


)١ (‏ الوافقات < ۲ ص ٠٩۹۷‏ وما نعدها . 


(۲( وهنا صو ر اوعس ف ف الفعل الأذون ف4 ف اللاصل اذا آدی ای مقس دة 


+ - 


بعد م المشروعبة؛ وهو عال لامحتمد صع ن .م بىالامام الشاطي على هدا الاصل 
قو اعد منا : 


أولاً - قاعدة سد الذدائع التي حكمما مالك في أ كثر أبواب الفقه › لأن 
حقيةتها التو سل ما هو مصلحة الى هفسدة > ثم رب لذلك مثلا بيع العنة 
توصلا الى تحقسق الربا , 

ثانناً - قاعدة اليل ٠:‏ 

ثالثاً - قاعدة الاستحسان : 


وقد تقدم القول فيا » وان وجه اتصالما مدا العدل “ الذي بعتبر مؤيداً 
نظربة التعسف . 


اسل التطار ف ما روت ارودمال و صل مرا المم ل ۽ 


الواقع أن الأصولين والفقباء قد اعتمدوا أصل النظر في مآ لات الأ فعال 
ونتاتہا »> فاذا كان الفعل - ماموراً به أو مأذونا ف" - بستازم مفسدة 


)١ (‏ راحع الادلة التي (ستند السا الامام الشاطي في ثقرر هذا الاصل العظى الذي 
يجعل ألشر بعة الاسلامة ذات قوة على مواحبة كل تطور › الموافقات < ¿٤‏ ص ٠۹۷‏ . 

(۲) مات حقیقتہا تقد من ظاهر الو از ؛لابطال حک شرعي:و غوبله في الظاهر الى 
حم آ خر فال العمل فيما خرم قواعد الشريعة فيألواقع.كابطال الركاة وهدمبا بالكاية عن 
طريق أهبة؛ أي كالواهب ماله قرب نباية ا حول هبةضورية فر أرا من. اركاة»فان اصل إمبة 
على الجوازءولو منع ألزكاة من غير هبة لكان منوعاً ءفان كل واحد مثا ظاهر امره 
في المصلحة أو المفسدةءفاذا جع بينبا على هذا القصد صار مآ ل إبة المنع من اداه الركاة» 
وهو مفسدة » ولكن هذا يشرط القصد الى إبطال الأحكام الفرعىة . 

الموافقأاب < ۲ ص ۲۰۱ . 

( ۴) الفعل الأذون فيه هنا أعم من إن بكون مباحا أو مندوبا اليه . 
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مساوية لمصلحة الي من أج لما شرع الفعل »> أو راجحة على تلك المصلحة » فب 
ببقى الفعل مع هذا الآ ل مشروعاً . 

مر القعل الى لر انون مار صان : 

فالفعل | نری له مآ لان متعارضان : 

الال الأول : هو المصلحة التي شرع من أجل ا الفحل فکان مأموراً به أو 
مأُذوناً ذه لدلك . 

المآ ل الثاني : هو المفسدة الى ي تازم عن داك الفعل ي العادة ٤‏ وهي ی مساو به 
تلك المصلحة أو راححة عاا » فل مقى الفعل على أصل المسروعة بقطع اازظر 
عن هذا الال › أو يصح غير مشروع بالنظر الى هذه المغسدة اللازمة 
عله عاد . 

ذهب الأصوليون بالاحاع الى أن هذا القعل بصبح غير مشروع بالنظر 
الى هذا الال , 

جاء في مسل الثبوت في هذه المسألة ما نصه : « هل تندرم مناسة الوصف 
لحك يفسدة تازم ذلك الوصف » راجحة أو مساوة إياها ? قل لا تتخرم » 
التضاد بين افضاثه الى مصلحة » وإفضائه الى مفسدة » لتعدد البة في المفروض. 
فلا ا ستحالة فی الاجقاع " € ۰ 


م تعرض عد ذلك لحلاف و منافشة الأدلة فقول : 2 واعر ان الكلام 
هنا فی مقامین : 


)١(‏ مسل الشوت < ۲ س ۲٠١‏ الطبعة الاولى ولاق سنة ٣٣ب‏ ه. 
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الأول : أن المغسدة تبطل المناسة وتعدمماء وبه قال قاثلوا الانخرام» وهذا 
ذرزري البطلان» إذ المفرو ض كو نه مناسماً مشتملا على مصلحة »ومع هذا مشتمل 
لى مفسدة > والواقع لا بطل : 


والثافي : أن الفسدة توجب عدم اعتبار الشارع المناسبة معا > وهو تار 
صاب الحصول وحمور الشافعبة ‏ واستدلوا : بأن اعتبار مصلحة مع ازوم 
مفسندة أبعد من الحکے کل العد > وما د كره المصنف لا سطل هذا › بل 
الوافي به » أن مقتضى حكمة الحكم أن لابدل ماهو الواقع »> والواقع هنا ء 
مصلحة ومفسدة › فللحكي أن بوفي حق) › اذ المانع الذي تخل هو التضاد > 
وهو غير مانع » لاختلاف البة »> ومن هنا » أي من أجل جواز اجتاعم) من 
جتين “صح النذر بصوم برم العمد عند النفية »فانه من جبة كونه صوماً منسوبً 
لله تعالى » كاسزآً للشهوة فه »> مصلحة › فأثر فه النذر » فوجب به »> ومن حية 
كله اعراضاً عن ضبافة اه تعالى فبه مفسدة » وهو حرام وقد مر . 


وأما عدم اعتبار المصلحة الم ر حجوحة من الممسدة اللازمة للوصف بالاتفاق 
فلشدة الاهام برعاة المصالح دونا > أو لیس من سان المکے اهدار خبر كثر 


J} 


واستدل على الختار بأن مصلحة الصلاة في الارض المغصوبة ليست راححة 
على .مفسدتما والا أجمع على الجل»واذا ر تكن الصلحة راححة»فاما مرجوحة أو 
مساوية “وقد اعتبرت>حتى حازن تاك الصلاة > والواب : لس المفسدة لازمة 
ما » بل هنا وصفان الصلاة والفصب > والاول فه مصلحة لا غير » والثاني فه 
مفسدة لا غير » واجتاعيا اتفاقي أي لزوماً عادياً لا عقلياً ءفليست من الباب 
وأيضاً يجوز رجحان المصلحة ولا يازم منه الاجماع على الل »> بل يجوز عدم 
انكشاف المصلحة»ء ولا مصاحة مع معارصة مف.دة مثلا أو راححة ضروزة 
فازم الانخرام.أقول بطلان الققة »آي حققة المصلحة منوع» كيف وقد فرض 
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مقا ونطلان اعتبار الشارع اها رذ منوع »بل جوز أعتبار الشارع البتين 
کج مر » ولو سلي بطلان الاعتبار لابدل على انتفاء المقتضى “حى لاببقى المناسب 
مناساء بل يجرز أن يكون هو مناسباًء ولف الاعتبار لانم الممسدة "». 
هذا النص الذي اتناه بتضمن خطة تشمريعمة يتعان عل انجنبد التزامما ء 
لأنها تتضمن معبارين هامين في التشريسع الاجنهادي » وها مع غلبي : 
الأول: إن الوصف المناسب el‏ أي العلة أو المصلحة اذا كان شرع ال 
عندها يوجب مفسدة نادرة أو مرجوحة لا تنطل مناسبة الوصف بازوم هذه 
الفسدة » ومن ثم بصح التعلبل ا ء لأنه لاعبرة با لمر جوحمع وحودالراحح. 
الثاني : إن الو صف الناسب لحك ( المصلحة أو العة ) إذا كان شرع الح 
عندها بوحب مفسدة مساو بة لامصلحة أو راححة » فان لا شرع ٤ن‏ 
المفسدة اذا كانت مساوبة للمصلحة » فلا يصح أن بقى الوصف مناساً >وإلا از 
ترجيح أحد المتساويين بلا مرجح › أو بقدم درءاً لمفسدة لأن اهام الشارع 
با نات أ كثر من اهتامه با مأمورات داصح من الارن الشرعة أن < درء 
امفاسد مقدم على جلب المصالع » ودلبل ذلك قول اللي ملق : د اذا أمر تكم 
بأمر فأتوا منه ما استطعح > واذا ن عن مء فاحتنوه " » حسث علق امتثال 
الأمر بالاستطاعة » وسد باب اني كله فلم جز« أبداً إلا عند الضرورة . 
وأما اذا كانت الممسدة راححة »> فار القرر عقلا وشرعاً أنه لا عبرة 


لمر جوح 4 وحود الراحہح ¢ وعلی ھا ولا لاسرع اکم علد وحرد 
المفسدة الراححة . 


)١(‏ المر جع السابق > ورأجع نباية السول < ۽ ص ۱۰۴۳ وما سعدها : لوحكم 
في اصول الأحکام < ۲ ص ۹۹+ ارشاد الفحول للشو کاتي ص ۲۱۸ › العضد على 
ان الحاجب ج ۲ س ٣٤١‏ 

(۲) راحع الاشاه والنظائر لانن جم ص ٩۲۰‏ وما دعدها : « درء المفاسد مقدم 
على حلب المصالح فاذا تعارضت مفسدة ومصلحة قدم دفع المفسدة غالبا » » وقد أاخذت 
علة الاسحكام العدلة الكاعدة فنصت علا في الادة/ .+ هنا . 
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وهذه القضة قدر متفق عله بين الاصولان والفقباء » ومؤداها أن تش رسع 
اجج - بالاذن أو انع - منوط بغلة الصلحة على المفسدة أو العكس > 
وذلك لاله ت بالا ستة راء » أنه لا نو حد مصلحة لا تشتمل على مفسدة » ج 
لا نوجد هفسدة لا تنطوي على مصلحة د ونباوک بار والشر فتنة » . 

بقول الامام الشاطي :م لس في الدنا حص مصلحة› ولا حض مفدة» 
والمقصرد لاشارع ما غلب ما » . 

ولعل اة تحر ار تعتبر أصلا فيهذا الباب« ويسألونك عن الجر والمسر» 
قل فيا ام كبير ومنافع الناس > وإي) أ كبر من نفعها» فالتحر م وإن م يكن 
بلفظ صريح» إلا أن البير بسر الشريع بدرك ذلك بغلبة الإم - المفسدة _ 

عل النة 

0 تع ضوابط المشر وعات ف الشر عة الاسلامة وحدأن أن الك بالاذن 
فيالافعال دور مع عله الاه على ماتشتمل‌عله من مفسدة؛ کالشپادة مثلاء إِذ 
اعتبرها الشارع من الشات على ثىوت المت في حين أنا محتمل الوم 
والغاط والكذب نادراً > غير أن الغالب هو الصدق» فأدر الم عله » ول 
تعتار الندرة . 

وف هذا بقول الامام‌الشاطىفي صدد استعال الت إذا كان أداؤه الى المفسدة 
نادرآً - « فو على أصل من‌الاذن»لأن المصلحة اذا كانت غالة »فلا اعتار بالندور 
في اتخراما ‏ إذ لا نوجد في العادة مصاحة عرية عن المغسدة جلة › ولم بعتو 
ندور المفسدة › إحراء للشرعصات ری العاديات ٤‏ الوحود» . 

غم بأني بالدليل على ذلك فقول « والدلىل على ذلك إن ضوابط المشروعات 
هكذا وجداها » كالقضاء بالشادة في الدماء والأمر ال والفروج »› مع امکان 
الكذب والوم والغلط »› واباحة الفطر فى المسافة الحدودة > مع امکان عدم 
)١(‏ الموافقات > ۲ ص ۲۷ . 
() ار حع السانق . 


٣۵ 


المشقة » كاللك الترف » ومنعه فى اضر بالنسبة الى ذوي الصنائم الشاقة > 
و كذلك اععغال خير الواحد والاقسة الرة في التكالىف ؛ مع إمكاف 
إخلافہا واخطاً فما من وجوه» ولکن ذلك تادر > فل بعتبر »واعتبرت الصاحة 
الغالة ى . 

وسذا يصبح اصلا مقرراً في الدين ايتا بالاستقراء » ان الضابعل في 
المشروعات او المنوعات هو المواز نة ءوالعيرة ما غلب حب الاحوأل»ء سراء 
أ انت المصلحة في داما تشتمل على مفسدة أو العكس »ام كانت الصلحة قد 
شرع الج ف > ولكنما تستازم مفسدة حأورة مساوبة أو راححة › فالضارط ٠‏ 
الموازنة في الشرع جا قلنا , 

وادا كن هذا القدر متفقاً عله بين الاصولين والفقماء نما مدار اللاف‌اذن 
وما تمزته ? 


مر اے امرف ع رطامریہ سناس الوص للعکے 1 


فېل اعتار المصليحة المرجوحة لاقمة فهاء وكأنها غير موحودة 
بعدمما في ذانا » ويذلك تمطل مناسة الوصف الح لعدم استاله على مصلحة »> 
أو أ عدم اعتبار المصليحة لمرجوحتہا لابعدم حقىقتہا »> وبالتای لاسطل 
ماستبا لحك . 

قال بالأول ابن ¿ الحاجب » ووجبة ني ذلك ان ترجح الممسدة على المصلة 
جعلالمصلحة لاقمة هاءفكأًنم) غير مو جو دة» وبذلك لايكون الوصف مناساً 
٣‏ استاله على المصلحة » و كذلك اذا كانت المفسندة مساوية » فلا يصح 
أن يكون الوصف مناسبا »>والا لزم ترحبح احد التساون على الخ ندورنت 
مر جح »> وهو باطلى . 


۰ الموافقات < ¿ س ۸ه و ۹و‎ )١( 
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ذهب الى الثاني الامام الرازي وحاعة منم السضاوي : 
ووجبتم في ذلك : أن المفسدة لاتطل الناسة > سواء كانت مساوة 
أو راجحة » والوصف بسمى مناسا . ولكن الم لاشرع عند الوصف 
اذ كور . 
ووجبتم في ذلك : ان النفع وان كان قليلا يسمى نفع » لوجود القةة 
فه ١‏ فالمفسدة وأن كانت راححة لامعل النفع ضررا > لان قلب اللقالق 
لایکون بالاعتبار »› واا کون بذهاب الققة بذهاب اجزا ما كلما - ومادام 
النفع باقبا - فالقبقة لاتزال موجودة > وعلى ذلك فالوصف المشتمل علىالمناسة 
وان كانت مرحوحة سمس مناسا ولا تمطل الناسة بذلك ١‏ . ) 
والققة ان هذا اللاف لامرة له > لان الأاصولين معا متقفورن 
على ان الک لابشرع عند وجود المفسدة الراجحة او المساوية فهو 
خلاف لفظي 
ومع هذا › فار جح بقاء مناسىة الوصف ل »> بدلنل آن المفسدة اذا 
اصحت مرحوحة بتغير الظروف والأحوال »> عادت شرعة الج وداک 
دلبل على بقاء مناسىة الوصف »> غابة ما ف الأمر أن مر حوحته ي بعض 
الظروف محعله غر معتار » ولکن عدم الاعتار لاسدل الققة › فلا سبل 
الى انكارها . 
وبهذا الرأي اخذ رجال القانون النائي : قول الدكتور مود تحب 
حسني : « و تخد عدم اعتراف القانون بالمصلحة صورة تزجح مصلحة أخرى علبما 
أي انكر المصلحة المرحوحة في ادود الى بقتضما استعال المصلحة الرأجحة »› 
فاذا جاوزنا هذه الدود عادت لامصلحة. الرجوحة قيمتبا القانونة »> وساغ ان 
)١( )‏ راحع مذكرة أصول الفقه < > ص ٠١١‏ المقررة على طلاب كامة الشربعة 
حاممة الازهر - للاستاذ الشسخ محمد إبي الور زهير . 


س |٣۷‏ س 


بقوم با التق في مداوله القانولي » ويتضح بذلك » أن القانون لامدر مصاحة في 
ذاتہاء ولو قدر انا تافمة » فالأصل هو اعتراف القانون وحايته جميع المضالح 
طا لما كانت مشعروعة »ولكن المصالمقدتتعارض فبا بينما محسث لابكون متضورا 
الابقاء على بحضا الا باهدار البعض الآخر » وعندئذ بتدخل القانون التنسق 
بين المصالح المتعارضة »فحدد ماهو جد منبا بالر جح ٤و‏ بین الدود الى تعن 
فا هذا التر حسم > وعللى هذا النحو »> فان عدم اعاراف القانون بالمصلحة بتخذ 
صورة جزئية مؤفتة » لاله بنحصر في الدود الي رجح علا فا مصلحة 
اخری » . 

وهىكذا شرح فقهاء القانون وجة نظر الفقه القانوني في المصالح المرجوحة» 
ونما مادام معترفا با في الاصل › تبقى في حقبقتما مصلحة » ولو تعارضت مع 
مصلحة أرجح مها »> بحيث اصبح بفضي الاخذ بامصلحة المرجوحة الى مفسدة 
رأححة . 

مثال ذلك : في الفقه الاسلامي : تلقى السلع » فانه في الاصل جائ * اذ 
بتعلتق به للفرد مصاحة في جاب الرزق لنفسه وعاله > وتبلغ هذه ا لمصاحةمر تة 
ا لاحات ٤و‏ لکنا تېدر في حالة ازوم مفسدة تلحق‌بأهل الاد »> وهي دون سك 
راجسة؛فمنع التلقي ءالا أن المصلحة المہدرة هنا تىقی في دانا مصلحة ٤‏ ويشرع 
ا عندها » اذا تير الظر ف » فأضحى تلقي‌السلع لاءضر بأهلالبلدلكثرتماء 
ولعدم اشتداد حاجتم اليما » لأن الح معلل بالضرر . 

ومثال ذلك ايضا: اناستعال حى الملكة مقد منم الاضرار بالخرعند 
الممور»ولكن بعض الفقماء رأى ان من صور التقسد مايفةى الى مفسدة عامة 
راجسة لاحقة باللاك يسيب اختلاف الزمنءفقد خالف الامام مالك قضاء عمر 
رضي |يعنه باجبار امالك على الماح باجراء الاء في أرضه لصاحة الار»ومنع ذإك 


. ٩۳ إسباب الاباحة للد كتور مود جب حستي ص‎ (١) 


1۲۸ ¬ 


بالنظر الى مايؤول النه الاذن من مفسدة ادعاء لر تفق ملكىة رقة الأرش . 

وما لسك فه أن الاذن بالارتفاق بأرض الغبر مصاحة تعود على الر تفق› 
ولا ضرر فيا على مالك الأرض الر تفق ا > ولكنما أهدرت هنا بالنظر للوازم 
اخارحة للفعل » لفساد الزمن » وليس من‌العدل ان يقد حت ال مالك عسث بفذى 
الى سلب ملكبة ارضه بادعاء باطل»حتى اذا تغبر الزمنونظمت حقو ق الارتفاق» 
وضطت الشئون العقارية في سحلات » ما محول دون الادعاء اللاطل ملكةعقاز 
الغبر ا لر تفق به » عاد الاذن 0ا دشتمل عله من مصاحة > وحلة هذا مدا العدل 
والمصلحة واضحة . 

وبناء على هذاء فان عدم اعتار مصاحة مر حوحة لابعد م دات »بل تىقی ف 
نظر الشر ع مصلحة “ولا ببطل مناسبتبا لحك ٤و‏ لكن مرجوحیتہا لایشر عالط 
عندها »> وهدا هو الرأي الذي أ خد به الامام الرازي وحاعة منم البضاويوبه 
الخد الفقه القانولي کا قدمنا . 

- ومثال ذلك ايضاً الاحتكار » فان مصلحة الالك في التصرف ملكه على 
الو حه الدي بريد ظاهرة » ولكن اذا استعمله عل وحه بضر بالعامة » كأرن 
محتكر السلع التي تشتد حاجة الناس الما تربصاً بالذلاء » بعتبر اساءة وتعسفاً ء 
فالفعل هنا - وهو التصرف في حى اللكة - مأذون فه في الاصل بالنظر ا 
بنطوي عليه من مصلحة للمالك» غير أنه اذا لزم عنه مفسدة راجحة اهدرت تلك 
المصلحة بالقدر الذي يدقع الضرر عن الناس › فيمنع من الاحتكار › ومحر على 
الع بثمن المثل » تحقبقاً للعدل » ورعابة لحقين ما أمكن › حتى اذا تغبوت 
الظروف ؛ وزال ما كان بالناس من حاجة ل السام الي کرم ا م حبر على 
عا » اذ لا ضرر - في هذه الالة - بازم عن الاحتكار . 

- ومثال ذلك أنضاً : : خووج النساء الى المساحد : 

د روی مالك عن عد اه بن تمر رضي ايه عتا أن اإرسول 0 ر قال : 
« لاتمنعوا إماء اه مساحد اله » . 
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التعسف )4( 


وروي عن بسر بن سعد أن اارسول قال : « اذا شدت إحدا كن صلاة 
العشاء فلا قسن“ طا » . 
الرحمن عن السدة عائشة زوج الني بي انبا قالت : « لو درك رسول اه بل 
ما أحدث النساء » لنعين المساجد ک) 'منعه نساء بى اسرال » قال محبى بن 
سعيد : فقلت لعمرة : أو منع بني اسرائل المساجد ؟ قالت : نعم . 
ويول الامام الغزالي « وكان قد أذن رسول الله بلقم للنساء في حضرر 
) الملسجد » والصواب الآن المنع إلا العجائز ۳ . 


۳إ 


وفي سنن ي داود عن أبيهررة أن رسول انه مإ قال : « لا قنعوا 
اماء انه مساجد اه » ولكن لىخرجن وهن تفلات » اي غبر متطسمات . 

- عن ابن تمر رضي اه عنہا »> أن رسول امه بم قال :د لا #نعوا نساءک 
المساجد ؛ وبيوتهن خير من “ » . 

والمفوم من هذه الروايات أمران : ) 

الاول : الاذن للنساء في اروج الى المساجد شريطة ألا بكن متطبات 
آو متبرجات . 


)١(‏ الباجي على الموطاً + ١‏ ص ٠٠۷‏ » وراجع الموطاً < ١‏ ص ٠٠١١‏ و بهم 
بلاحظ إن تخر الزمن عبرت عنه السيدة عائشة رضي أيه عنا باحداث النساء إشباء م 
تكن على عبد رسول أل . وهذا يقتضى إن بتغير الحكم تبعاً ما احدن » ومفپوم أن" 
ذلك مفسدة راجحة تزربو على مصلحة لصيل ثواب الصلاة في المجد » فيشرع الحكم 
با منح درء لمفسدة اللازمة وإاارأححة . 

(۲) الا حاء ج ٣‏ ص 4۸¿ . 

(۳) سنن اي دود < ١‏ ص ۲۲۱ و ۲۲۲ . 

٤ (‏ ) المر حع السابق . 


Fe — 


والثاني : رأي السدة عائشة رضي الله عا أن الأفضل منع النساء من 
الاختلاف الى المساحد » مع أن الروابات عن الرسول بلقم صر حة في الاذن » 
إلا أن الزمن تغير » ولزم ,عن ذلك الفعل مفسدة رآتما السدة عائشة رجح من 
مصلحة خر وحن › وتلك المصلحة دة أخروية ٤‏ و رأت المنم بالنظر ای هدا 
الآل » وترك ظاهر النص لاحل . 


-- ومثال أيضاً احازة التسعر : 


روی ابو هر رة ار رحلا جاء فقال » با رسول ايه سعر ! فقال : « بل 
ادعو ا ۾ م جاءه رحل فقال : « بارسول ابه سعر ! فقال : ر« بل ايه خفض 
ویرفع > وأني لأرحو أن أل ى الله ولس لأحد عندي مظامة » ؛ 


وحدث أنسبن مالك ان الناس قالوا : با رسول اله » غلاالسعر فسعر 
لنا » فقال رسول انه بلق : ر إن ايه هو المسعر القابض الباسط الرازق > 
وني لأرحو أن ألقى لله وليس أحد منك بطالبني بظلة في دم أو مال» . 


)1( أ 


- وروى البييقي' أثرآ عن عر رضي اله عنه »> جاء فه أنه كان قد أمر 
الع زبیب أن برفع سعره » أو بدخل يته فييعه كف اء » ثم رجع اله 
وقال له : « إن الذي قلت لىس بعزمة منى ولا قضاء » اغا هو شىء أردت به 
احير لأهل الاد »> فحيث شت فع » و كف شت فيع ١‏ . 

وهذه الروابات تؤيد مقتضى القاس » وهو أن الأصل حربة التصرف في 
املك » ج أن الأصل ف المعاوضات هو الرضى › « إلا أن تكون تحارة عن 


راض منکہ ». 
١‏ ) السنن الکیری لتقي ٩‏ ص ۲۹ . 


) 
(۲) راحع سنن اپ داود < ٣‏ ص بج › سل السلام < ٣‏ ص ۲۵ . 
( ۴ ) سورة النساء ٤‏ ية ۲۹ . 


إ۳ 


ولعل کک رسو ل انه لر اني وافعة خاصة فلا تع »وإلا فان ولي الأمر 
مأمور برعاية مصالح الاين معا »> وهو أصل مقرر فى الدن كما قدمنا > 
ولا شك أن اوعاب مصاجة الماعة أولى من رعابة مصلية اله د ٤‏ لأن المصايحة 
العامة مقدمة 
على أن في التسعير رعابة القن > دوع الصرر عن الناس بنع تعدي التحارفي 
الأسعارتعديا فاحشاً - ورعابة حت القرد» وهر إء 


é١ 


عطاؤه شن الا ل ٤‏ ویدلت يدفع 
تكم التحار ء تحقعقاً لامدالة ور عابة لامصاحة العامة . 

وف هدا بقول ابو الولمد الباجي « ووجهه - وحه جواز التسعير الذي 
روأه عب عن مالك - ما جب من النظر في المصالح العامة « والمنع من 
اغلاء السعر عام والافساد عام › ولاس مجر الاس على المع > ولغا منعون 
بغير السعر الذي محدده الامام على حسب مأ رى من المصايدة فه اباتع والمتاع 
لا بنع البائع رعا ٤و‏ لا بسو غ له منه ما بضر الناس "س » . 

ولا سك أن دفع اتح عدل ومصلحة » وهي أظمر اذا كانت عامة» فاذا 
کان لا ت حقق ذلك إلا بالتسعير » صر اله » لأن إقامة العدل واحه ؛ وما لا 
تم الواحب إلا به فېو واجب ٤و‏ بدلك ترك العمل بظاهر ع صر بح 
ل ف لان معلل على رأي طائفة من‌التانعين» سعد بن وزلعة 
ان عبد الرحمن > ومحبى بن سعد الأنصاري الدين آفتو | اط 0 وأ هذا 
ذهب آبو الوليد الباجي ج رأيناء ولس همم من متند إلا الصلحة ودفع الضرر 
عن الئاس ° 


وعلى هذاءفكل فعل اذا كان مأذوناً فيه فيالأصل بازم عن استعاله مفسدة 


س 


. س + هب وما تعدها‎ ٣ < الموافقات‎ )١ 
. ۷۸ المتقي ج ه٠ ص ۱۸ » تعلبل الاحكام للشيخ مصطفى شلي ص‎ )۲( 
قد فر دنا لکل مء ن الاحتكار و الش عر عا اا مستفىضا في کتا نا « الفقه‎ (r) 
* المقارت » وهو تحت الطمع‎ 


۲~ 


مساوبة او راجحة ملع : سواء أ كان الفعل مخوله حتى أم إباحة» وسواء كانت 
المفسدة لاحقة بالفرد » کا في استعال حتى الملكة اذا أضر بحاره ضررا فاحغا 
أم لاحقة بذي الق نفسه » ) في تصرف السقه > ومن باب أولى اذا كانت 
لاحقة بالمصلحة العامة . وإغا تتحرى المصلحة ويدار الج على ساسا تنا 
اناقضة مقصد الشارع » أو تفادً التعسف في الاجتهاد . 


أما في حق الملكة» فان الالك لا يملع من استعاله لقه اذا كانت المفسدة 
اللازمة عنهواللاحقة بالغير مساو بة»لأن صاحب الى بتر جم بالاذن له في استعال 
ته رعا لد الأصل جدم وجو تمل أحد رر لدف من غبره » فالضرر 

بزال مل _ أما إذا رجحت المفسدة ة اللاحقة بالغير منع» لأن المرجوح لابعتبر 
ا هذا الأصل بطق في غير حالة الضرودة»فاضطر رخص له في تناول 
ا محر م الصرف فا بالك بحرم الجحاور؟ هذا » والمصلحة الم جوحة في ظر فمعين 
لا تبطل مناسبتما للح على الرغم من عدم اعتنارها کا بنا آنفاً , 


النثار فی ما بوت 'ررفه‌ال رر هر ا رصل الری بناری ہ 


اليوم راء الةالون لمر فى والرولى 


قدمنا أن أصل النظر في مآ لات الأفعال بعتبر نتائج الأفعال وثراتا في 
داتہاءدون نظر الىالعوامل النفسة إو البواعث »و بحسب تاك النتابج والثمرات 
محل الفغل أو حرم » وبؤذن فه أو ينع » وهذه نظرة مادية وأقعية تؤص كد 
أصل المصلحة » من جاب منفعة أو درء مفسدة › وبعتمد ضابط الموازنة »وهو 
الأصل الذي أصبح بيده الوم ققماء القانون الدولي لتقد حت الدولة في 
استعمال الاسلحة الذربة ٬بالنظر‏ الى ما نحم عن ذلك من تاويث أجواء الدول 
الجاورة» بانتشارالغار الذری)ء) له آر بالغ عى حاة الانسان و البو ان والنبات» 


1 


وتكون مسؤولة الدولة مطلقة غير مبنبة على عنصر الطاًء بل عل عرد وأقعة 
الضرر الذي بؤول البه استعال هذه الأ سلحة الخطرة»وهذا هو ماقررته الشريعة 
الاسلامية - منذ زمن بعيد - في هذا الأصل الذي نحن بصدد البحث فه ؛ لأنه 
ا بقتضه العدل والمصلحة , ۰ 


أ فغي القانون المدني : 


انه الفقه في الدول الختلفة الى تقرر ممداً جدند هو منداً المسؤولنة بدون 
خا ¢ و ألسؤولىة أأمللاةة ٤‏ فقرر العا الفر نسي Labbé‏ ان الاساس الدي 
مجحب أن تقوم عله المسؤولىة ليس هو الطاً بل هو : أن من بشىء بفعله في 
اجتمع عڪاطر مسحل نه بتعان عله حمل تمعتما . 

وذ کر ا افق شري û Saleilles‏ فكرة حمل التبعة ضرو ية تحقرق 
النظر عن الصا . 

وذ کر الفقه الانكليزي - Î Pollock‏ ان من مادیء القائون المقبولة في 
إلنطا م اجار امر یي٤‏ وجرب عدم احداث صرر خير دون ت یکون دلا 
أا تیل روف الساة في ي اعات التاة 0ه 

ب وف القانون الدولى : 

بقول الد كتور کېل حافظ عانم : 


« بذهن الاتحاء لدى الباحثين في القو اعد الي غ المسؤولىة عن استعال 

الفضاء أخارجي é‏ وعن اطلان ال واریخ الى وحوب تطق مدا المسۇولىة 

ا 
(١)‏ امسولية الدولية لل دكتور مد حافظ فانم ص ٩‏ وما بعدها , 


۳ س 


المطلقة عن الاضرارالى تنجم عناستعالالفضاء الارجي أو إطلاق الصواريخ» 
وذلك بالنظر الىالطسعة أاخاصة للنشاط الذي بم في الفضاء اخارجي ٤و‏ لا تسامه 
بطاہع اخطورة الشدىد ة٠‏ 

وهدا نظر مادی وافعي خالص »› بعتر مآلات الافعال دون نظر الى 
اعوامل النفسة كالطاً عند فقہاء القانون أو التعدي عند فقراء الاسلام٤وهذا‏ ۰ 
النظر هو الذي جعله ألامامالشاطي اصلا في التشريع الاجنمأدي»وأوجب بناء 
کم عل ب النظر عن التكف الاصلى للفعل ٤و‏ انه بازم انجتہد اعتباره 
جربا على سنن الشارع في اعتبار مسببات الاسباب . 

وعلى هذاءفان المسثولىة عن ‌الاضرار هنا تذشا | هجرد السب »ولو شعل مام 
في الاصل ودون تعد »وذلك للمصلحة» والمصلحة هنا هي درء المفسدة الناحة عن 
استعال السسلاح الدري وألاضرار اخطيرة الي ترت عله في الحڪائات 
اة وغيرها . 

ولا يسعنا الا ان تنوه عا كان لفقاء الاسلام من فضل الق في تقرر هذه 
امسو لة المطلقة"» ومن ذلك استعال حق اللسكة اذا ترت علنه ضرر يدن 
باار ٤‏ حسٹ بظر الى عرد "' التسيب » اذ قد نکون استعال الالك معتاداء 
وله غرض صحسح »ول بقصد الاضرار بغيره » ومع ذلك يسأل نجرد التسدب» 
وهذه المسثولة بقررها فقاء النفية استحسانا لاجل المصلحة » ) ذكر الامام 
الزيلعي من الف ٠۳‏ 

هدا فما تعلتى بالضرر اللاحق بصلحة خاصة . 

اما الضرر العام فان المسئولىة تثور »جرد التسبب ابضاً بفعل مأذون فيه في 

١(٠‏ ) المسئولية الدولية للد کتور مد حافظ عام ص ٩٩‏ و ۹۷ء 


(۲) امع للعلوم والح ص ۲٠۷‏ وما بعدها . 
(۴) المرجع السابق تبیبن القائق < ٤‏ ص ٠۹٩‏ . 


ھ۳ — 


الأصل»ولو : بكن‌الباعث عله غيرمشر وع »من نة الاضرار مثلاءمن‌باباولى'. 

وهذه المسثولمة تقوم على أصل مقرر في الشربعة هو مدا اعتمار مآ لات 
الافعال الى من فروعبا « ممداً سد الذرائع » و « الاستحسان » کا قدمنا . 

کا بقوم على قواعد تشمريعمة حكمة من مثل « مختار اهوت الشرين"» 
« وااضرر الاد بزال بالضرر الاخف »و راذا تعارض مفسدتان براعی اعظما 
ضررآً بارتکاب اف“ »و « بتحمل الضرر الخاص لدفع ضرر عام“» و « درء 
لمغاسد اولى من جل المنافعم "» . 

فكل هذه القواعد ك اللوازم الخارحة الواقعة للافعال دون نظر الى 
العو امل النفسة من القصد والناعث والاهال والتقصير »> وهذا عا و كد ار 
نظربة التعسف أوسع وأشمل في الفقه الاسلامي من نظربة التعدي فه » لأن 
معار التعدي لا نطق على معبار التعسف » ذلك لان الاول بعتمد فعلا غير 
مشروع في الاصل » اي خارجاً عن نطاق احق » بيا بقوم التعسف على فعل 
ظاهر اواز , 

هذا »ولو أخذ معار التعدي في مفمومه عند المتأخرن ٤من‏ نة الاضرار»او 
الامال والتقصبر وترك الحطة »ها اغنى عن معابير التعسف » ولظل قاصراً عن 
استتعاب حيسع حالاته » ذلك لانما تعتبر بعض الافعال تعسفة ولو لم بتحقق 
فيا معمار التعدي » وهذا مابسمى الوم امسو لية المطلقة» أي غبرا مر وطة 
با طا ف القانون المدلي » أو التعدي في الفقه الاسلامي . 


)١(‏ راجع الوافقات + ۲ ص ٠+۸‏ وما بعدها » في الفعل الأذون فيه اذا م 
دقعصد صاحب الاضرار ومع ذلك بيترتب عليه ضرر عام فانه نع . 

)۲( جل الاحكام العدلىة مأادة ٠۹‏ , 

۲۷ الر حع السابق مادة‎ (e) 

(+) المر حع السانق الادة ٠١‏ . 

(ه) المر جح السابق الادة ٣٠‏ . 

(1) المر جع السابق ألادة ١ب‏ . 


— ۳ ~ 


ففراء ابر-مرم بر ر وله الم وام اياك : 


والواقع ان امحتہدن من فقہاء الاسلام كان رادم فی استناط الاحکام 
المصاحة والعدل » ومن ثم لا تحد في آثارم عنابة منصبة على صاغة النظريات > 
بقدر ما هي منصبة على النزول على مقتضيات العدالة في الاول از ية » ولو 
آدی ہم ذلك الى اروم عن القواعد والاقية"'. 

فان رسد بقرر ان الضاأن عند الفقأء على و حجان : 

الاول ‏ بالتعدي وهذاظاهر . 

الثاني - لكان المصلحة وحفظ الاموال » أي لفظ مقاصد الشرع . 

ومن دلك تضمين الصناع لدون تعد ېم . 

اذ بقول : الضمان عند الفقماء على وجهين بالتعدي؛ او كان المصلحة وحفظ 
الاموال »> وام__ا الدن اختلفوا ف صما م من غير تعد الا من حة المصلحة »> 
فيم الصناع'"' . 

ويقول السمر سى فى الالط الال اذا كان مستقا ثم مال فسقط ف 
الطريق العامة »> وقتل انساناد قالوا. لا ضمان عله - على امالك ٬لانه‏ ل يتعد» 
وهو القاس وبقول أبضاً : ومقتضى القاس انه لو أشد عله لا بضمن » لان 
الاشهاد فعل غيره» فلا تكون سيا لو حوب الذمان عله ٬٤لكن‏ استحسن عاونا 
ر حم اله احاب الضمان "» . 


. ٠٠م القواعد للعز بن عبد السلام < + ص‎ )١( 

(۲) بدایة انجتہد لان رش د < ۲ ص ١۹۳‏ > راحح ثي تضمين الصناع المقدمات 
٣ <‏ س ٣۷م‏ ۰ کتاب اخلاف في فقه الجعفریة < ۲ ص ۲۹۲ › الندأائع < ٤‏ ص ۲٠٠١‏ 
کشاف الفناع < ٤‏ ص ۲۹ : 

(«) المبسوط < ۲۷ ص 4 ٠‏ راجع ايضاً الوافقات في تقربر المسئولية على جرد 


واقعة الضرر الق تسبت عن فعل مأذون فيه في الاصل < ۲ ص ٠۴۸‏ وما بعدها. 


~~ PY ~ 


ولس هذا الاستحسان من سند ألا المصايحة » لان معار التعدي م نطق 
عله »فلامالك ان يتنع عننقض هذا اطاط ؛ اذ ليس لأحد ان جره علىالتصرف 
فی ملکه ؛ ولم یکن منه فحل خارج طاق حقه حى بکون معتدیا » ولکنه 
بضمن هنا جر د التسبب »وهو الامتناع عن نقضه »ولو كان‌هذا الامتناع فيالاصل 
مشروعا . وهذه هي المسئولمة المطلقة غير المشروطة بالتعدي على اساس من 
المصلحة »ونفي الضرر عن الناس في أرواحبوأمو امم »وا لمصاحةمقصودالشرع . 

فاروم بنظربة التعسف عن معبار التعدي اذن أمر اقتضاه تحقہق 
المصلحة والعدل . 

ومن هنا تمدو صاة النظوة الواقعة فى مآلات الافعال بقاصد الشربعة من 
حفظ الأموال والانفس › او قل صل المعار الادي لنظر بة التعسف القائم على 
الموازنة بين المصلحة والمفسدة - دون نظر الى العوامل النفسة - مقتضات 
العدالة ء فضلا عن مرونة هدا المعسار واستحايته لظروف الساة المتطورة ءبدلنل 
وء فقماء القانون المدني والدولي اله في العصر الاضر › بلتمون اللول على 
اساسه ٤‏ للنتائج الخطيرة اللازمة عن طبعة النشاط الخاص باستعال الاسلحة الذرية 
وغيرها يوم أن عحزتفواعدالقانون القاع و نظرماته فما يتعلتق بالمسئولة المدنة أو 
الدولة عن هده الحالات المستحدة . 

وبذلك كانلفقماء الاسلام فضل السبق في تقرير هذه المستّو لبة الطلقةمنذ 
زمن بعد على أساس من المصلحة والعدل"' . 


)١(‏ سبأتي مزيد بث وتفصيل في هذا الموضوع في مبحث تكبف التعسف ف 


. 
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ےہ 
لىت الر ابع 


العرال ا ل شرع ا عابلا ل 


قلنا ان مقتضات العدالة هي الساندة ف احکام الفقه الاسلامي - ونما 
المعاملات - فكان الجتدون بعالمون المسائل الفقة مسألة"' مسأل » وبضعون 
الول العادلة التي تنتحما الادلة > على ضوء مقاصد التشريع التي كانت تحتك في 
هذه الادلة »> فكثيرآً ما كانوا بقمدون المطلق » ومخصصون النص ٠‏ او بصرفونه 
عن ظاهره الى معنى بتفق وروح الشريعة»او يستنون المسألة من حک نظائرهاء 
لدلمل ارجح بقتضي هذا الاستشناء » ج بنا فى الاستحسان » أو عنعون الفعل في 
ظروف معىنة» ولو کان في الاصل مناحا »› بالنظر الى باعثه او ماله ڳا ي سد 
الذرائع . ) 

ولحل ابلغ دلسل على تحري العدالة في المعاملات والتعاقد »أن الفقه الاسلامي 
بقرر مدا الرضائة في العقود» أي ان كلا“ من الا حاب والقبول بنتحان آارها 
دون توقف'"' على الاحراءات الكل » حتی ادا ادی ہم إعال هذاالمدأفي 
بعض العقود - لظر وف معنة _ الى اختلال ميزان التعادلن الااتزامات وقت 
تنفد العقد مثلا » فخوا العقد جا فى العد ولي عقد الامحار عند النفةواطوانم 
في الزروع والثار عند المنابلة والمالكىة . 


)١ (‏ مصادر ألق للد كتور السنہوري < ٦‏ ص٥۹‏ . 
(۲) راحع مصادر الحق < ٠*‏ للسنہوري . 


1۳۹ 


فالفقه الاسلامي »وان احارم القوة الازمة للعقد امالا لممدً الرضاثة ءالا 
ان ذاك رهن بتاء الظروف التي تم فيا الحقد ‏ حتى اذا تغيرت » واصسح 
تنفیذ الالنزام عححفأمحق احد الانبین »او ضارا به ضررا لم یکن للتزمه‌بالعقد» 
فسخ العقد » ولا جوز لمتعاقد الآ خر التمسك بالتى المكتسس بالعقد في طلب 
تنفد الالتزام» لان استعاله لقه هنا بردي الى الاضرار بغيره»لتغير الظر وف 
- اقتصادية كانت ام غيرها - ولنس من مقتضى العدل تنفد هذا العقد » وألزام 
المتعاقد المنكوب . ) 

مدا الرضائة في الفقه الاسلامي هو الاصل الذي يدور عليه ارام العقود› 
ومست فونه الزمة 1١‏ أن بؤدي ذلك اى طلم وخررد | م بلتزم بألعقد ؛ وهذا 
بعتار. قمدا برد على مدا الرضانة . 


فبود مبرأ ار ضاي عار تلفي امقر : 

مثل هذا القسد أي يكن ليرد على مبداً الرضائة في التعاقد والمعاملاتفالفقه 
الغربي » بالنظر لما كان إسوده من روح فردية متطرفة > لولا أن المذاهب. 
الاججاعة حاءت فخففت من وطأة دلك المذهب ؛ وفتحتتغرات فيالقوةالازمة 
إلعقد » فاستحدثت نظر بة الظر وف الطارة" » تحقمقاً ميدأ التعادل في الالتزام. 

ولكن الفقه الاسلامي با هو مشبع بالروح الدينة واطلقة لايستغرب 
ظهور مثل هذه النظرية فبه مذ كان > وقد ظرت تطبقات فمذه التظرة ف 
«نظر بة العذر »ف عقدالاجارعند النفة ٤‏ و الواح والثار»عند النابة وا لالكة 
شرا » ولنضرب لذلك مثلا نظرة العذر في الفقه النفي . 


اوو = بطري المزر فى الففم الحنفى : 
قرر الحنفة أن كل عذد لايمكن معه استفاء المعقود عله ألا بضرر بلحقه 


1+ وما بعدها »؛ مصادر احق للسنبوري‎ ٦۳۲ الوسيط للسنېوري ص‎ )١( 
۰ س وټ ۹ وها نعدها‎ 


TE 


ي تفه أو ماله » بثبت له حق فسخ الاجارة' » لانه لو لزم العقد عند بحقق 
الجذر » لاحى صاحب العذر ضر د لم يلتزمه بالعقد »> فكان الفسخ في الققة 
امتناعا عن التزام الضرر". 

فاذا استأجر سخصاً بقطع بده للا کلة» او نمدم پناء څم بدا له ذلك »کان 
عذراً » اذ في ابقاء العقد اتلاف شىء من بدنه او ماله . وف غابة الان عن 
الكرخي او ليفصد » او لحم »> او بقلع ضرا . ثم يدو له أن لایفعل فل 
في ذلك كاه الفسخ » لان فيه استملاك مال » او غرما» او ضررا" . 

وفي البدالع:« والعذر اما أن برجع للعبن المؤجرة» تمن استأجر هاما في 
قربة مدة معلومة » فنفر الناس ووقع ألطلاء » فلا بحب الأجر" . 

وإما ان برجع مجر ›» كأن بلحقه دين فادح لايجد قضاءه الا من ثن 
العبن المؤحرة » فيجعل الدين عذرا في فسخ الاجارة » و كذاك لو اشترى سيا 
فاجره م أطلع على عيب به » له أن يفخ الاجارة ويرده بالعيب ٠‏ . 

وما ان برجع العدر لهستاجر » حو ان بفلس فقوم من السوق»٤او‏ بڕید 
سفرا » او بنتقل من اطرفة الى الزراعة »> أو من ‌الزراعة الى التحارة » أو بنتقل 
من ار فة الى الزراعة » او من الزراعة الى التحارة » او بنتقل من حرفة الى 
حر فة" وک) اذا كانت ‌الاجارة لغرض ولم بق ذلك الغرض › أو كان عذر عنعه 
من المري على مو حب العقد شرعا › تننقض الاحادة من غير نقض › جا لو 


“ 


أن عاندن سنة ۷ ۰ ۱۴۳ ۾ < ب ص ٤ه‏ . 


البدائع < ر ٢۹‏ ۰ الفتاوی اهندية ج ٤‏ سس ٤۳‏ . 


( 
( 
+) البدائع < :۽ س به ٠‏ والفتاوى أهندية < :۽ ص ٤۹۴‏ . 
( 
)٩‏ الندائع < ¿ س ٠٩۹۸‏ و ٠ ٠۹۹‏ الفتاوى المندية < غ ص ٥۹‏ و ٣‏ :+ . 
( 


الدألع < ۽ س ۷ور > اهدأیة < ۳ س ۱۸۲ و ۱۸۳ . 


حا 


استأجر انسانا لقطع بده عند وقوع الأ كلة او لقلع السن عند الوجع » قبرأت 
الأ کة » وزأل لوجع »> تنتقص الأحارة » . 

مسار المرر فى الةم انى : 

أن نظرية الحدر في الفقه اطنفي - ك رأبنا _ واسعة » وقد وضع الفقهاء 
إلعدر محارا مرنا › فتال ن عابدين : 
نظر بة التعف , 

وبقول الد کتورالسنېوري: فالنظر بة تنتظم مابعتبره القانون القوة القاهر ة› 
وما بعت#ره حوادث طارتة » وما بعتار دون هذه وتلك" . 

فا لمذهب اطنفي اكثر المذاهب توسعا في نظرية العذر » لأنه فسخ 
عقد الابحار . 

أولا - لعذر قوم في جانب المستأجر . 

ثانيا اولعدذر بقوم في جانب المؤجر . 

ثالتا - او لعذر بقوم بالنسبة للعين المؤحوة . 


(+) الفتاوى أهندية < ؛ ص ۸ه؛ » ان عابدین < ه ص ۷٦‏ . 

. ۷۹ ص‎ ۵ < )٤( 

ه) الوسيط < ۷٠‏ ص ٠۳٤‏ » الهامش , 

ء١۸ الفتاوى أهندية < ۽ ص‎ ٠» ٩ ۹ ص‎ ٠ < مصادر المحتق في الفقه الاسلامي‎ )١( 
و عو‎ ٠٤١ ص‎ ٠ + تبيين الحقائق اللزيلعي‎ + ٠۸۳ و‎ ٠۸۲ المدأبة + ۲ س‎ 
البدائع للكاساني > > ص ۲۲۲ » الجامع الصغير على هامش كتاب اراج لاي يوسف‎ 
. ۱۰۲ ص‎ 


۳~ 


4 وھ ۾ 4 
براع العرے وار ۵ا ف سح عفر ارو گار : 


لبس كلل عدر بوحب فسخ عقد الايحار > وللحنفة تفصل في دلت : 

فاذا كان العذر بوحب العحز عن المذى فى موحد العقد شرعا » بآن كان 
لخي فره حر اما ٤‏ کالاحارة على قلع الضرس م سکذت “> وعلى قطعالسدا لا كلة 
ثم برأت » فالاجارة تفخ من تلقاء نفسا . 

وان كان العذر لابوجب العجز عن ذلك » لانه بتضمن نوع ضرر نم يوجبه 
العقد ي قنفسخ الاأجارة الا بالفسخ 


٤ -‏ ۾„ )0( 
ازور ے اسر عر تول ودس الور : 


تين ما قدمنا ان العذر امر غير متوقع وقت العقد » وهو لبشه الادث 
الطارىء في الفقه الغر بي » ولكنه مختلف عن الادث الطارىء في انه مكن 
الدفع ٤و‏ تختلف حك الحادث الطاريء في‌الفقه الغربي في ان جزاءه رد الالتزام 
المر هق الى الد المعقول › أما في اأفقه الاسلامي‌فاطزاء هر الفسخ أو الانفساخ 
حسب الأحوال ک) بنا . 

ووجه التعسف : أن التعاقد المتكوب » او الذي قام العذر في جانبه لو 
أجبر على تفم العقد نتىحة لتمسك التعاقد الآخر بمحقه الذي ا كتسه بالعقد › 
لأدى ذلك الى ضرر بلح با محذور » ولاختل ميزان التعادل بين)ءوهذا الذي 
حرص المشرع على اقامته » فعتار استعاله لحقه في مثل هذه الال تعسفاً بالنظر 
الى نتحته وماله , 


. س ٩ه ومابعدها‎ ٩ < مصادر الح في الققه الاسلامی‎ )١( 
هذا ونظرية العذر في الفقه المالكي اضبق منبا ' ني الفقه ألحنفي ء رأحجع المدونة‎ 


ء٤۰‎ ۸1 ص‎ ١١ 


r 


وابغاً لر کان من يطلب ج ت ع ا فا م العلر بعل بااضرر 
ر لاشو م ابت ا دردام 

جا ف نوئن قي د ومن اشتری را اماه جاغه نان ع ت 
من المن مقدار ما اصابته ٠ا‏ لاعة 

« واا بوضع بشرطین » : 

إحدها : ان تكون الماحة من غير فعل بى آدم »> كالقحط › و كثرة 

والاني : أن تصيب الاعة بحة ثلث الثمرة فأ كثر»وقال اسب: ثلث قمتهاء 
5 اصایت اقل من الثلث م يوضع ن اي ي ( وادا اصادت الثلث 

أ سات نا ر اة ل فل ر تیرما عدر 

وحاء في بداية المحتد : اختلف العاماء في وضع الوائح في الار . فقال 
بالقضاء ہا مالك واصحابه › وتمدة من قال بوضعما : حدىث حار : ان رسول 
اله ( ص ) قال : من باع ثرا فاصابته جانحة فلا بأخذ من أخه شنا » على ماذا 
باذ أحد ج مال أخه "'. أخرجه مسل عن جابر 

هذا » واتفقوا على ان الآأفات السماوية من مثل البرد » والقحط والعفن 
جانحة وكذلك المطش > جلاف ماأصاب من صلع الآدميين › ) أن 


.۲۵۴۳ القوائن الفقبمة لانن حر یء ص‎ )١( 
. ومابعدها‎ ۱٥١ بداية امحترد لانن رشد < ۲ ص‎ ) ۲ ( 


هناك خلافا فا تحب فه المانة من الىقول والثار » وفي المقدار من الثلك 


او مادو ده 9( . 


وألخلاصة » أن هاقين النظر يتين : المذر والانحة تعتبران فرعين عن نظرية 
التعسف » مراعاة للتعادل عند تنفد الالتزام » وما نظريتان ردان قدا على 
مبداً الرضائة في العقود | قدمنا ؛ منعا للتعسف » وتحقىقا للعدالة . 


: فور مرا الترضا عر الكار العفر‎ ١ 


خيار انمجلس : 


ومن القود التي ترد على مدا الرضائة ؛ « خاد الجلس » للتروي ودفعا 
للغان > وقد ذهب الى ذلك الشافعة والنابلة " ومعناه ان لكل من العاقدن 
ا لحار في فسخ العقد أو امضائه ماداما في علس الحقد » الا اذا خر احدها 
صاحبه فاختار امضاء العقد ونفاذه » واا بشيتون ذلك في عقد البيع بالنص : 
« البيعان با ار »مالم يتفرقاء أو خر احدها الآخر فرختارالبسع ٠"‏ .وفيا بلحق 
به من عقود المعاوضات بالقاس '“' , ) 


هذا وقد قدمنا أن الباعث الدافع الى التعاقد برد قدا على مبداً الرضاثة › 


. المرجع السابق‎ )١( 

(۲) الاشباه والنظائر » للسوطي » ص ۲٠١‏ و ۷ه۲ ١‏ الممذب < ٠ص‏ ۷ه 
و ٠ ۲٠۸‏ ال خي › لانن قدأمة > < > ص ٦‏ > بداية الحتہد ٤‏ < ۲ ص ١٤١ - ١۲١‏ . 

)*( يقولالدهلوي: أنه روىبطرق عدة ‏ المرجع السابق وأنظرالريلعي>؛ ص+. 

› اسباب اختلاف الفقباء للشتخ  علي افيف ص ۸ه › مصادر إلحتق ص ۷ا‎ )٤( 
+ < أهدأية‎ › +٠۸ ص ۲ للد كتو ر السنهوري › احكام العاملات للشىخ علي الحفيف ص‎ 
. 1 الاختیار < ۲ ص‎ ٠» ١۷ ص‎ 


س و ~~ 


فطل كل تصرف ثبت انه كان ذريعة لتحقسق غرض غير مشروع کا في هة » 
لإسقاط الزكاة » وبع الحبنة »> ونكاح التحليل > على الخلاف المشمور فما . 

هذه أمثلة ١‏ للقسود التي ترد على مدأ الرضاثة في العقود ؛ منعا الضرر 
والتعسف ٤‏ ولتدل على اث مقتضيات العدالة هي السائدة في احكام 
الفقه الاسلامي . 


والواقع ان فكرة العدل - وهي فكرة اخلاقة بجتة - تقوم علبمانظر بة 


الغبن - والعدر - والوائح ‏ بل تقوم عليما نظرية العقد بوجه عام - ومن 
الصعب مثلا ان نتصور أحكام الغن منفصلة عن فكرة العدل " . 


)١(‏ واكتغينا ببحشا على هذا الوجه الو جز ليان صلتبا بيدا العدالة ومنع 
اللعسف » أذ ليس هذا مقام بجشبا . 


(؟) نظرية الاستغلال لإ كتور توفيق فرج ص ٠١ - ١‏ . 


1~ 


چ 
ھ کے 


3 
ج 9 ری 
دن ونی 


WAW. MOSWAFrFAE. CONTI 


النصلالیارں 
ین ادرول 


اللاع تفال اراي 


بينا النزعة المثالىة في الفقه الاسلامى وأزها في تقسد التق »> ولكن هذه 
الخالية ليست خبالبة ؛ بل تنزع عن الواقعية التي يتسم با هذا الفقه أيضا › والي 
تبدو فيا بلي : 
ولا - ني نظرته الى الفرد كنقطة أساسىة ينطاق منہا الى الاصلاح 
ا 
في نظر ته الى الماعة ١‏ ب عتىارها دات مصلحة حوهر بة مستقلة 
ب الصاح الفردية ڳا ندعی اتصار المذهب الفر دي ( بدلہل تعارخا 
اذ بات من المقررات الشرعىة - نتنحة للاعتراف بامصلحة العامة وتقدرها 
قدرها ‏ أن المصلحة العامة مقدمة › بقول الامام‌الشاطي: ‹ المصالح العامة مقدمة 
)١(‏ ومذا يالف المذاهب الاحتاعبة المتطرفة الي تنكر شخصبة الفرد و كانه 
الذاتي و مصلحته إللخاصة . ۰ 
(r)‏ وبمذا بخالف الفردين الزن معتبرون المصلحة الفردية هي غاية التشردح 


\tY— 


على المصالح الحاصة » بدلل الي عن تلقي اللاع › وعن بع الاضر 
ادي .. الخ » '' 

ثالثا ‏ في نظرته الى المال كقوام مادي للحاة » ونظرته الى الضر ورات 
المسة التي هي مقأصد اساسبة في الشرع تدور علا احكامه لصانتما وما بتبعباء 
باعتبارها قوام كل تمع انسافي . واذا كان الفقه الاسلامي - نزولا منه على 
مكوناتالواقع - قد اعترف بالصلحتن‌الفر دةو اماعةوجعل منمما غابةمزدوجة 
اتشريع الحملى » فانه - في سبل عقت هذه الغابة التي رسمہا الشارع اكم 
قرر الاساوبآوالوساة الي شغي اتخاذها »> اعرف _ با خی الفردي؛ کا اعترف 
حت الماعة ۳ . ) 

ولاريب أن ألقوق وما تستازم من عمال وتصرفات وسائل الى غابات 

هي المعاني او المصالم‌التي توخاها الشرع من تقريرتلك القوق " » بقول الإمام 
الشاطي ۽ « لان الاعمال الشرعة ليست مقصودة لانفا › وأما قد پا اموا 
خر > هي معانيما »وهي الصالح الي شرعت لاجلا » . 

فتلخص أن للفقه الاسلامي غابة مزدوجة تدور فلسفته التشر بعة علا 
وهي: العلعة القردية والعلة العامة » فكان طبيعبا أن شرع حتى الفر دوحق 
الماعىة كوسلتين لتحقق تلك الغابة الزدوجة » ولعل أوضع مظر للمصلحة 
بجاعة ف فته الاسلاي هي الللكة امام 


)١(‏ الموافقات < ۲ ص ٠٠١‏ الاشباہ والنظائر لان نجے < ١‏ ص o ١٢۴١‏ علة 
الاخكام العدلية الادة ٠‏ . 

(۲) يبدو هذا وإاضحاً من تقس الاصوليين للحق« في باب اكوم به » إلى قسمين 
رگيسيین : حق إلله» وهو كل ماتعلق به النفع العام وهذا اضيف اليه تعالى تعظيماً خطره 
- وحق العبد - وهو حق الفرد » وهو مابتعلق به مصللحة خاصة » هذا وسيأتي بحث 
« المصلحة العامة » كعامل اساي في تقيىد الق الفردي » رأاحع التلور على التوضيح 
< ۲ ص ٠١١‏ وکتاب النار وحواشیه ص ۸۸٩‏ وسار کتب الاصوں فی پاب 
انحكوم به . 


(+) الوافقات + ۲ ص ٣۸۵‏ . 


— ۸ - 


ذلك ؛ لان الشربعة الاسلاسة ذهت .الى أن الل المحم لاتعارض بن 
المصلحتين لانكون على أساس اهدار احدى المصلحتين على حساب الاخرى ؛ 
لان في ذلك اخلالا ميزان العدالةء فضلا عا بنطوى عله هذا المسلك من تحاهل 
للواقع » فرأت أنه من المتعين أن بستمد الل - درا التعدف والظلم - على 
أساس من الواقع » وني ضوء من مكوناته الي لايكن تجاهلما > وجاءتبقواعد 
تق التوازن بين المصلحتين على أساس من حلب المصلحة الغالة > أو درءالمفسدة 
المساوة او الراححة» فاذا اممكن رعابة القن معاً صبر اله»واذا تعذر التوفيق 
قدمت المصلحة العامة جلا لا كبر قدر من المصلحة »مع الاحتفاظ بحت الفرد في 
التحعويض ان كان له وجه »> وهذا ما أسّار اله الاصولىون من حار المضر ٠5‏ 
وهو المسلك الذي اتخذه في تنسستى المصالح الفردية المتعارضة » عملا بالاصلالعام 
من حلب المصالم الراححة ودرء المفاسد الغالة »> وهو أصل تفق ومنطق ڪل 
شرع واقعي عادل . 
م ان هذا التنستق بين المصالم المتضاربة _ سواء في مدان العلاقات‌الفر دية 
أم بشما وبين المصلحة ابماعة - اغا رمي الى تحقيق مقاصد أساسبة في امجتمع . 
فكان ما بقتضه هذا المنطق التشر بعي › أن بکون مه دستور جک مباشرة التق 
کى لا جنع صاحبه الى الاخلال بمذاالتوازن من جة - وهذه ناحية واقعة 
بنظر فيا الى نتائج استعال التق - ولا ناقض تلك المصالمالاساسة التي شرعت 
هذه ا لقوق ومنجه ا شرع اياها من آجلہاء بتو خه تحقسقمصالم خر ى غبرمشروعة 
عن طرق هذه المقوق المشروعة فى الاصل من حة أخرى › فكان من العدل 
والمنطى أن تنسلخ صفة المشروعة عن هذه المحقوق اذا اضحت وسال للاخلال 
بالتوازن » أو لناقضة تلك المقاصد الأساسة وما بتبعا في التشريع » ومن هنا 
نشأت نظربة التعسفب كدستور لماشرة هذه اللقوق بنشأة الفقه الاسلامي نفسه» 
لا ذكرنا من غايته ا مزدوجة » ومن رعايته للحقين الفردي والجاعي » ومن إقامة 


(۲) الوافقات < ۲ ص +٠١‏ وما بعدها » وسبأتي بجث ذلك مفصلا . 
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التوازن بينهاءومنشرعه لقاصد أساسبة قصد الشارع تحققہا عن طريقاطقوق» 
وهي قائة على مصالح اجتاعبة واقتصادية ومبادىء خلقمة وإاسانبة سامىة» وهذا 
هو السر يعر أقة هذه النظر بة فيالفقه الاسلامي» كنظربة كاملة مدعة الاصول» 
واضحة العابير > لواجبة كل تطور اجتاعي واقتصادي وحضاري . 

ونتناول الان الملكة ابماعة باعتارها أقرى مظمر لمصلحة الجاعة . 


الت اناي 


الال *ائى» ٠‏ 


ee + 


وإأقرار الفقه الاسلامي لملكة ابماعة ظاه رفا اق : 
ولا - فا ماه الرسول لق من أرض النقبع ل المسامين المرصودة 
للحاد » والمعى الذي ماحل شرع رع توان کون لسار آم الملمين 
هذا وما قتي تقتضبه مصالح المسلين . بقول ابن قدامة :« روى ان تمر قال : 
جى الني پر ررر القع" حل المسهين »> وآما سائر ية المامين فليم أن محموا 
مواضع لترعی 1 خلا لجاهدين » ونعم الزية » أو إبل الصدقة »وضوال الناس 
التي بقوم الامام بحفظما» وماسة الضعبف من الناس على وحه لا ستضر به من 
سواه من الناس > ومذا قال أو حنيفة ومالك والشافعي في صصح قول"'» 
وبړد صاحب المغني على من يكر أن بكون لأمة المسامعن هذا الى بعد 
لني يلل باقامة الأدلة على ثبوته همم بقول:« ولنا : أن تمر وعثان ناء واشتير 
ذلك في الصحادة فلم ینکر علی)] » فکان إجاعاً ۾" . 


. موضع معروف بقرب المديلة‎ )١( ٠ 
. ٥۲۹ المغني < ۲ ص‎ ) ۲ ( 


= +ن | 


ونان مر ن الطاب رضی اله عنه ٤‏ أن اْمی إھا کان في سسل الله » وهو 
الصالح العام » فقد روي أ اعراباً أتى مر رضي اله عنه فقال : ديا آمير 
المؤمنين »بلادنا قاتلنا عنما في الاهلية» وأسلمنا عايا في الاسلام » علام تحميا ? 
فأطرق تمر » وجعل نفخ ویفتل ساره - وکان إذا کربه آمر فتل ساربه 
ونفخ - فاما رأى الأعرابي ما به جعل بردد ذلك › فقال عمر : الال مال اله › 
والعباد عباد اله >والله لولا ما أل عله في سبل الله ما حمست رآ من الارض 
في شر" » وليس مم آن محموا إلا قدرآ لا يضق به على المسامين ويضر بهم ٤‏ 
لأنه إها جاز لما فيه من المصلحة لا بجمى » وليس من المصلسة إدخال الضرد على 
أ كثر الناس "۳ » . 

«وعن أسلم قال : “معت عر يقول نمنى حين استعمله على حى الربذة يأهى : 
اضمم جناحك عن الناس ءواتتق دعوة المظاوم فانم جابة. .. ولأن ما كان لصالح 
المسامين قامت الان فه مقام رسول الل لړ وقد روي عن الني بم انه قال : 
« ما أطعم اله لني" طعمة إلا جعلما طعمة لمن بعده»" . 

وقد ذهب الى جواز الى لأمة المسامين الغفر بة»فقد جاء في كتاب الخلاف 
للامام أن بحمي للخل المعدة في سببل الله > ونعم الزة > ونعم الصدقة › 
والضوال › ويه قال الشافعي » . 

وتعلسل أن ا لمذاهب يشوت هذا الحتى للامام صريح في آنه لأمصلحة العامة » 
بقول الشافعي رضي أيه عنه « ان مى رسول أيه ب فه صلاح لعامة المسامين > 
إذ أف ال المعدة لسبل الله » وما فضل من سهان آهل الصدقات»وما فضل ‏ 
من النعم التي تؤخذ من أهل المزبة ترعى فه > فما ابل فقوة بيع المسلمين » 


(۱) 

(۲) المرجع الساىق . 

(۴) الغي ج ۰ ص ٥۳۰/٥۲۹‏ . 
)٤(‏ 


. ۲۲۳ الاقف < ۲ ص‎ )٤ 


سإ — 


وأما نعم الزية فقوة لأهل الفيء من الاين ومساك سبل اير آنا لأهلالفيء 
ابجاهدن > وأما الإبل التي تفضل عن سهان آهل الصدقة ء فلا يقى مل إلا 
عله من هذا صلاح في دينه وفي تفسه؛ ومن بازمه أمره من قربب» أو عامة من 
مستحقي السامين . .»© 

ومن هنا أ بأخذ بعص الأمة بظاهر ابر » منقصر هذا الى على الني ملم 
لا مى إلا له ورسوله » لأن الح معلل » ووجود المعنى بعد الرسول لم 
بستوجب الج »وهو رعاية المصلحة العامة» فجرى تأويل الديث يا بتفتق وغاية 
الك ء وهذا ما كنا قد أشرنا اله » من أن الإري وراء ظواهر النصوص دون 
التفات الى مقصد الشارع تعسف في الاجتاد »> أي إمال لامصلحة الي شرع من 
آجاہا ا لحك ١أو‏ مناقضة نما“ وعلى التأويل جرى آبو عبيد في كتابه الأموال حبث 
يقول : « للامام أن محمي ما کان لله مثل جى الني لے وی تمر . فہذا کله 
داخل فی ای لله » . 

وقد روي أن تمر ( رضي اله عنه ) هى الربذة.والشرف » هذا الغرض ء 
وهما موضعان بين مكة والمدينة . 

وهذا كله دلبل على إقرار الشريعة لملكة الجاعة » لان هذه الأرض › 
أصبحت ملكا بماعة المسامين » ومنفعتما مصروفة الي › تعلق مصلحتېم با . 

کا ان ف دلك دلالة على أن لو الأمر أن بازع من الملكىة الفردية 
ماتقتضيه ضرورة المصلحة العامة لمسامين . أنظر الى قول تمر إذ يقم أنه لولا 
مصلحة ا لمسامين لا حمي برآ في سر . 

انيا - فيالوقف : الذي برصد ريعه لمصالح العامة أو المؤسسات العامة : 

ثالثاً - فى تقسد حق التملك لامصلحة العامة : 

وأعني بدلك تقييد حر بة التملك » وهي من باب تقد المباح . 


٠ ۷١. ألام <۳ ص‎ )١( 


(۲) المغنى < ۰ ص ٠۲۹‏ . 


و 


فقد ذهب فر بق من الفقہاء الى تقد حت تملك المعادن الظاهرة ء وهي الي 
يتوصل الها بغيو مؤنة تابا الناس» كال ملح والكبريت والقير والموماءءوالنفط 
والكحل»والبرام >والباقوت ٤ومقاطمالطين‏ »و اسىاە ذلك ›لاتلك بالا حاءولا موز 
اقطاعا لاحد من‌الناس»و لا احتجازها دون المسهين ؛لان فيه ضر داً بهم و تضةا 
علمم ٤‏ ولان التي پل أقطع ابض ن حال« معدن ال ملح » فاما قىل له انه منز 
الماء العد »رد« كذا قال أحمد »وعلى هذا فليس الامتلاك مماحاً في كل الاموال 
بلا قيد ولا رط » فقيد الق الفردي بنع الاضرار بالمصلحة العامة في ڪل 
موطن بترتب على اطلاق المت للفرد في التملك ضرر عام باماعة ء کا آنا تت 
بيدأ التقييد في التملاك» منعاليازةاموال لابتكافا المد الذي بذل في سبرلمامع مابعو د 
على صاحبه من تراء وفع »وقد شر نا الى ذلك فيح تاك المعادن الظاهر 5“ الي 
يتوصل الها دون بذل مؤنة تتكافاً مع مايعود على الباذل من نفع . 

على أن أقرب المداهب‌الى العقل »والى التوزيع الاجتاعي العادلءهو الرأي 
القال بأن المعادن" سائلة كانت أم جامدة - كالنفط و الذهب والفضة والنحاس 
وما الى ذلك _ تعتبر ملكا للدولة “ولو وحدتف أرض علو ملكا خاصاً؛ لاني 
ليست حزءاً من الارض» ولا من منافعہاءاذ لايقصد مالك الارض الىالانتفاع 
ہا عن طر بى الزراعة عادة ء وقماس المعدن على الشحر والشسات ف أن كا من 
منافع الارص وثر اتهاء قباس مع الفارى»لان المعادن عنصر موحود في الارض 
قبل اللك » آما الثمر والشجر والنبات فسحصل بعد الملك »في من رات اللك› 


۲٦٦ المغتي < ه ص ۲۹ ه وما بعدها » وراچح الامام للشافعي ۳ ص‎ ) ٩( 
حیث بقول : و کل عبن ظاهر ة كنفط أو قار أو كبريت إو موميا أو حجارة ظاهرة‎ 
وميا في غير ملك لاحد فليس لالحد أن ي#تحزها دون غبره » ولا للطان إن منعا‎ 
. لنفسه » ولا حاص من الناس » لان هذا كله ظاهر كالاء والكلا‎ 

. وهو رأي في مذهب مالك‎ ٣ 


- or -— 


وهي المقصودة من تلك إلارض > وليس كذلك المدرى © . 
هذا » وقد أشرنا الى تقييد حى التملك المصاحة العامة »كا في النهي عن بع 
ا حاضر للبادي»وتلقي السلع “و تقسيد التصرف فيح الملكة أيضاً ذلك الغرض 
جا في منع الاحتكار » وكا في التسعير المبري »> وك في نزع الملكة الفر دة اذا 
اقتضت ذلك المر افق العامة اكتوسسع الطرق ءواقامة المساجد"» أو توسعما 
وکا في توظف الامام ضرأئب على أموأل الاغنىاء مدا خاجة بدت الال "» 
في الظر وف الطارتة » لمصلحة الملاد . 


الع ارزول 


سيه الممنو فراع لاوس 


وهده الصلحة العامة تستتبع وجود شخصبة اعتبارية أومعنويةجاعة ا مسين > 
وهو ما اء به المحديث عن الني مړ مر کدا له بقرله « اللسامون تتكافاً دماؤم 
ولسعی بذهم دنام ۰ 
على أن الشخصبة الاعتبارية لاتفتصر على جماعة المسامين في جملتهم ٤‏ بل توجد 
هذه الفكرة في ا لمؤسسات العامة « كىت الال » . 
وما ي كد سشخصة الماعة الاعتارية خطاب اب تد الى وتوحيه الها بنداء 
الماعة « يا أا الذين آمنوا » . 


:١(‏ راجع المال الف للاستاذ الشیخ اي زهرة في الاقتصاد الاسلامي في علة 
رسا الاسلام عدد/۲ ص ٠١‏ ص ٠۳١‏ ومابعدها ؛ وة تقصيل لمذاهب ني هذا الموضوع 
ليس هذا مقام بحثه » ويكفبنا هذا القدر ني اثبات الملكبة الماعية . 

(۲) الموائقات > ۲ ص ٠٠۲‏ وما تعدها » الطرق الحكية ص ۸+ وما تعدها 
النووي على مسل ج + ص ۸ » بدأية امحتہد < ۲ ص ٠١۸‏ . 

(۴) الاعتصام < ۲ ص ۲١‏ . 


¬ اق — 


على أن المسئولىة الماعة الي قررها الرسول بزڑقړ فی قوله « کلک راع وکا 
مسثول عن رعىته » تست دلك »وما حديث السفنة عنا معد» أد قرر مسو لىة 
الماعة عن أعمال الفرد»ووجوب رقايتا على تلك الاعمال ؛ومنعه من ماد ستاء 
ولو كانت ناسئة عن حتى أو اباحة »اذا ترتب علها ضرر مم أو بطائفة منهم أو 
بأل لر" . 

هذا وجعل الاصولين حى أله - وهو كل ما يتعلتى به النقع العام - قسيا 
للحق الفر دي _ حت العبد _ ماو كد اعتبار الفقه الاسلامي المصلحة العامة ركنا 
اساسا في التشريع تدور حل من أحكامه على رعايتها » والتنسق بينما وبين 
المصلحة الخأاصة . 

وهذه الاحكام ترمي الى التنستق بين المصلحة العامة والاصة بالتوفق بين ) 
أولاً ما امكن » رعابة للحقين » واذا تعذر فيتقدع الصاحة العامة ونضرب مذلا 
للتوفيق بين القين منع الاحتكار اذا دى الى الضرر باجماعة في الازمات “٤‏ حيث 
بجر الحتكر على البيع رعاية تى العامة » وبعطى من ا مئل رعارة لقه »> 
و كذلك يجاب التسعير إذا تغالى ارباب‌السلع تغالاً فاحثا فيالاسعار »فان لولي 
الامر اجبار التحار على الع بالثمن الذي حدده اهل اخبرة رعاية للحقين . 

لا تقال ان فی في التسعير معارضة للاصل العام »> وهو ان الناس مسلطون على 
أمو اهم بقتضى النص › وهو قوله تعالی ر «الا أن تكون نجارة عنتراض منک ۳ 
ونوله بلق د لا حل مال امرىء مسل إلا عن طببة من تفسه » لانا تقول: « ان 
على ولي الامر رعابة مصلحة الامة»وهي أولى من رعابة مصلحة الفرد بالا جاع » 
لان في ذلك دفعاً لضرر كار »> وهذا الدفع هو ماتقتضه مقررات اشر يعةمن 

)١(‏ وذلك مو كول, إلى ولي الامر »وهو بقم من بعاونه في هذه إلرقابة » ومن ابرز 
من يضطلع برأقبة التموين والبيوع › وبقوم بحفظ الامن وازالة المنكرات على النحو 
التي ققوم به الشرطة » والى الحسبة ء ونظام الحسبة معروف في الاسلام › وبابجملة هو نظام 


قام على الامر باأعروف والنهى عن المنكر ورعاية المصلحة العامة . 
( ۲ ) النساء ع إبة ٠4‏ . 


TT‏ س 


« أن الضرر الخاص بتحمل لدفع ضرر عام ٠‏ وقد ست أن نقلنا عنالاصو لين 
ما بوؤد ذلك . 

على أن المصلحة الفردية لم تيدر هناء لان انكر اما مجبرعلىالبيع بشمن الملء 
د ا قق امد 3ه رفع لمج امار والتحك ظل؛ لا بفضي اله من ضرر 
عام » والظام والضرر حر مان باانص 

على أن الشريعة تراعي مواطن الضرورة أو سُدة الاجة أا مر أعاة»فتحعل 
منها قد برد على استمال المقوق الى حد بصل الى سلب الح فيعض المذاهب» 
فقد جاء فی مذھب الامام امد کا محکیہ ابن الق > أن قوم اذا اضطروا الى 
السکنى في بيت انسان لا محدون سواه » او النزول في خان ملوك »او استعارة 
ماب ستدفئون ا أو رحى لاطحن ( أو دلو لنزع الماءء أو قدر»ء أو فاس » 
أو غير ذلك »> وجب على صاحه بذله بلا تزاع؛ لکن هل له أن بأخذ على هجر ا2 
نه قولان للعاماء »> وما وجمان لاصحاب أحد» ومن جوز له أخذ الاجرةحرم ٠‏ 
عليه ان بطلب زبادة على احجرة المئل , قال شہخنا ‏ بعنی أبن تة و الصحيح 
انه جب عليه بذل ذلك مانا » جا دل عله الكتاب والنة » قال تع الى : 
« فويل للمصلين الذين م عن صلانهم ساهون»الذين هم براءون وعلعون الماعون» 
فال ابن مسعود وابن عباس وغيرها من الصحابة «هو اعارة القدر والذلر والفأاس 
ونحوها" . وني الصحيحين ٠‏ عن الني بلي > - ذ كر الل - قال :«هيلرجل 

أجر » ولرجل ستر » وعلى رجل وزر - فأما الذي هي له أجر : فو جل ر بيطا 


(۹) عل الاسحكام العدلءة مأدة/ ٩‏ ۲ وراحع اضا مادة/٩‏ ۲ . ختار أهوك الشرن 
ومادة/» ۲ أذا تعارض مفبدتان ٠.٠.‏ الخ راجع وجبة نظر فريق من العفاء في عدم 
جواز التعسير اعادا على ظاهر النصوص وتوجية ادلتهم - ثبل الاوطار < ه 
ص ۲۲۰ . 

( ؟) الموافقات < ۲ ص +۸٥‏ . 

. ٠٠٠١ الطرق الحكية لان قم الجوزية ص‎ )١( 


۵ س 


في سمل ايله ٠‏ واما الذي هي له تر - فرحل ريطا تغناً وتعففاً٤‏ وام يس 
حت ابه فی رقابیا ولا ف ظہورها » . 

فنحن نرى أن فربقةاً من العاماء أوحب على المالك ان ذل للناس ما بلغت 
بهم الماجة اله انا » ذلك لانم رأوا أن من الواحب علبه احاء النفوس . 

وفي هذا العنى ايضاً ورد عن رسول الله بلق مابؤيد الاصل السابق من 
تقد الى اذا اشتدت الاحة بفرد او افراد » فا بالك اذا حاقت الشدة او 
الضرورة بالامة ? ولسس المقصودبالضرورة هنا إن يبلغ الال بالناسحدآستباح 
به امحظور _ فذلك امر لا نزاع فه بين العماء » بدامل قرله تعالى « وقد فصل 
ا ماحر م عل الاما اصطرر م اله »واصبح‌مقرراً ف الدين بقاعدةمعر وفة 
ان « الضرورات تبح الحظورات » لكنانقصد شدة الاجة » فالاجة 
- لا الضرورة _ مصلحةعامة'' _ ايضاًء و الاحةاقل وطأة على الناس منالضر ورة؛ 
لان معناها » أن بقع الناس في مشقةيعسرالانفكاك عنماء ومن المقرر فقا - ان 
المشقة تحلب التسير". 

وقد ورد عن‌الرسول بق مايغد نفي التق لمالكفي الاستبداد ملكه في هذا 
الظر ف»بالنظر لمعنى الاجتاعي الذي صوره الاسلام تارةر بالاخوة » التي هي 
ثرة « الايان » وتارة بالبنبان ا لر صوص الذي يشد بعضه بعضاأًء وتارةر بالطسد 
الواحد اذا اتکی منه عضو تداعی له سائر الأعضاء بالسمر والجى » كل هذا 

التصوير لمعنى التضامن او التكافل الاجتاعي في سى مر افق الحساة - لاي التضامن 


. وسل الله هو النفع العام لمسلين إو الصالح العام المرجع السابق‎ )١( 
الطرق الحكة لان قم الجوزية ص ۷ء٠ حبث بقول و حاحة المسلين‎ )۲( 
. » مصلحة عامة‎ 
راحح حلة الا حكام ألعدلة مادة/ ۱ ۲ . راجح الاشاه والنظائر لاسبو طي‎ (+) 
في تخصيص الس بالمصلحة »و الذي أخذ به الشاقعي على أن القائلين با لمصلحة‎ ٩١ ۸۹ ص‎ 
اشترطوا إولا : إن تكون حاجة متزة متزلة الضرورة »وثاننا - إن بكون النس ظنياً‎ 
. مكافا لظنة المصلحة الحاجية - وقد ضرا لذلك الامثلة من جع اذاف‎ 


e 


الادي قحب » لجعل من الق مفموماً بنفي عنه التساط القاهر » والاسشداد 
المطلق » وهر المعنى الدي حاءت يه فلسفة داهب الفردية کا د کرنا' فقد 
ورد عن الرسول لقم انه قال : أن الاشعربين اذا ارماوا في الغزو أو قلطعام 
عباهمم با لمدينة »> معوا ما كان عندم في ثوب واحد › مم اقتسموه بشم في اناء 
واحد › فہم مني وانا مہہ ۳ 

ولصورالإمامالشاطي هذا المعنى الا حتاعي في التسوبة والاسترأ أذ بقول : 
«وذلكان مسقط المظ هنا قد رآی غیره مثلنفسه »و كانه آخرهآوابنه اوقربه 
او بتیمه » او غير ذلك من طلب بالقیام علبه ندبا او وجوبا» وانه قائم في 
حلت ايله بالاصلاح والنظر والتسديد»فمو على ذلك واحد منم »فاذا صار كذلك. 
ل يقدر على آلاحتجان لنفسه دون غيره من هو مثله » بل من أمر بالقيام عله 
کا ان الأب الشفينى لايقدر على الانفر اد بالقوت دون اولاده»فعلى هذا الترتب 
کان الاسعريون رضي اله عنم » فقال عليه الصلاة والسلام« فيم مني وانا منم » 
لانه علبه الصلاة والسلام كان في هنا المعنى الامام الاعظم » وفي الشفقة الاب 
الأ كبر » اذ كان لايستد بشيء دون اهمته "ا , 


لضع اا 


الكر مر رر ەرف الور ف الى ق اق لري ر کی العالى الماسم 


فا لمرد والاستبداد الإطلتى بالتصرف بالق ومنافعه لايعرفه الاسلام» وام 
حث على الأشتراك والتسوبة » بل بعرف درحة اسمى » وحمل الفرد 


١ [‏ ) راجع ص ١‏ وما بعدها . 
(۲) الموافقات ۲۳ ص ٣٠٤‏ المر جع السابق ص ٣ه‏ . 
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علا الامان المطلتى باه تعالى »وهي درحة ر الايثاد » « ويؤترون على أنفسم 
ولو کان ee‏ خصاصة » وهذا اقمى ماعكن ان بتدورق المعنى الاحتاعي للحق› 
بل لا أظن ان تشريعاً قد قام على مثل هذه الاصول من تقد التق الفردي 
قضاء ما حفظ حق الغبر من‌الفرد او الماءة عند التعارض»او فىظروف‌الازمات 
والاجة له الضرورةفضلا عما مجنح العنى الروحي واخلقي بالفرد الى درجة 
اسقاط حظ النفس في الى تفضلا وابشارآ للغير علا » امتجاء من قرله تعالى: 

« ماعند ‏ بنفد وما عند اه باق » . 

«وقد جاءن السنة ايضاً ما بو كد نفي الساطة المطلقة في « الى »وقت اطاحة؛ 
فقد روی ملم في صحیحه عن ابي سعيد لري قال : بيا فحن في مفر مع 
رسول اه مل ٤‏ اذ جاء رجل على را حل لہ - قال فحعل بصرف بصرہ مما 
وشمالا - فقال رسول اله بی : « من کان معه فضل من ظېر فلنعد به علىمن 
لا ظېر له»ومن کان معه فضل من زاد فلىعد به على من لازاد له - قال _ فذ کر 
من اصناف الال - ماذ کر » حى رانا انه لاحت لاحد منا ف فضل ...» 
وفي الديث ابضاً:« ان فى الال حقاً سو ىالزكاة»و مشر وعة الزكاةوالإقر اض 
والعر دة والمنحة وغير ذلك »مؤ كد ذا المعنى »و جمعه حار على اصلمكادم 
الاخلاق وهو لايقتضى استداداً » 

فا لإ مام‌الشاطي بذفي صراحة اننكونالتى سلطة مطلقةاو استدادا مطلقاً 
منافعه وثراته » وبذلك بنتفي معنى‌الفر دة المطلقة في الق > ويثبت با لايدع 
عالاً لاشك المعنى الاجتاعى فى أقوى صوره من التدوبة والمشارك لاعلى سبل 
المحواز او الندب ؛ بل وعل سبىل الوحوب ابضاً. اذا اقتضى الأمر في ظروف 
الضرورة والاجة»وفما ورد عن الرسول عله الصلاة وألسلام مايصور أنه اسوة 
في ذلك »لان فيدرء المفدة عن امماعة وجاب المصلحة هم هو الاصل العام الذي 
قامت عامه اشر بعة ٤‏ يلهو المررالا كر لإلقاء مقالند السلطة العامةبمد ولىالأمر. 
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نخلص من هذا » الى أن الشريعة لا تعترف بالق الفر دي كسلطة مطلقة 
صرف فما صاحا کف ساء وفق‌رغته » وأنا تعترف به في حدود الحافظة 
على حق الغبر فرداً كان ام جماعة > لان حت الغير محافظ علله شرعا » وعلى 
هذا فلس الفرد مطلق التصرف عقه »> وقد حاءت ادلة من الكتاب الكرعم 
والسنة المطبرة تحرم استعال التق بقصد الاضر ار بالغير صراحة ٤‏ کا اا 
جعل للغير نوع مشاركة في الارتفاق بح الملكة . 


اولاً : الادلة على النهي عن استعال الى بقصد الاضرار : 

أ - النهي عن استعال حق الايصاء : وهو تصرف فى حق الملكىة بنة 
الاضرار بالورثة » في فوله تعالى : « من بعد وصة بوص ہا أو دن‌غبرمضار» 

ب - النهي عن استعال حى الرحعة بقصد الاضرار بالمطلقة » لتطوبل 
العدة علا » أو بقصد حالما على التنازل عن صداقا كله او بعضه ٤‏ في قو له‌تعالی : 
« ولا تمسكوهن ضرارالتعتدوا > ومن يفعل ذلك فقد ظا نتفه » . 

ج - النبي عن ان يضار كل من الوالدين الآخر - بسبب الولد - في 
الرضاع _ في قوله تعالى : « لاتضار والدة بولدها ولا مولود له بولده». 

د - قضاء رسول امه یړ على ممرة ابن جندب « بقلع نخلته » من بستان 
الانصاري حين أصر على الاضرار - بهذا الاخير » ولم برض الول التي عرضا 
علبه الرسول ثي توفيقا بين القين › فدل ذلك على أنه بقصد الاضرار » ونصر 
عله في استعال حقه ء فكان الجزاء ما رأينا » وعلل الرسول بلا حکكمه 
باأضرر دقو له : راغا انت مضار »ای ‌قاصد الاضرارءوهدهالقضة تحت راصلا كاملا 


ه- منع الاحتكار > واجبار احتكر على الع بثمن المثل لنفي الضرر 
عن العامة “في قوله بإإه« لامحتكر الا خاطيء » ومنع مافي معنى الاحتكار 


1 


من تلقي السلع » وبيع الحاضر للبادي » جا قدمنا من أجل المصاحة العامة 
ولو م يكن الضرر مقصودا » مع القصد يكون منوعا من باب اولى " . 

انبا - للغير - فر دا كان ام جماعة - نو ع مشا ر كةي الاد تفاق ملكا 0لالك: 

ولو رحنا نستقصى الادلة الى تقرر حت الغر فى الارتفاق بحت الالك > 
شريطة الا بلق ذا الأخيو ضرر هو اشد من ضرر الغير » لأعنانا حصرهاء 
فن ذلك : 

أولاً - انه ورد ف الصحرحبن عن رسول نه پر انه قال : و لا معن 
أحد E‏ حاره أن بغرز خشه على حداره ‏ ۾ . 
وهذا يفيد وجوب بذل منافع الاموال لمحتاج . وبالوحوب احخذ فريق من ٠‏ 
الفقہاء ا سأتي بسط ذلك في موضعه. 

انا - ومن ذلك»قضاء عمر - رضي اه عنه - على مد بن مسامة باحراء الاء 
في ارضه لمصلحة جاره » مادام الأول لايتضرر من هذا الارتفاق » وبلغ 
الامر بعمر رضي اله عنه في تأ كد الإجار »> ونفى‌التعحسف فى استعال الق 
أن أصدر قضاءء في صورة « قسم » يدل على مبلغ انكاره للتعسف « وال 
لىمزن به ولو علىبطنك »وهذا ا لحك لدفع الضرر عن‌الفرد من جر اء التعشف» 
ففي دفع الضرر عن ابماعة یکون الح اوجب . 

الا - ومن ذلك أيضاً ماذهب اله بعض الفقہاءمن القول يتحوم احتكار 
منافع البدن اذا احتاحت الامة الى ذلك فى الزراعة او الصناعة وغبرها ء فاذا 
كان الاحتكار في السالع رما › فالاحتكار في المنافع حرم 


. وما دعدها‎ ٤۸ ص‎ ٣ < الوافقات‎ : ١١ 


( ۲ ) سبأتي يث هذه الادلة بالتفصيل ؛ وعرض آإراء الفقباء في بحت الادلة على 
نظربة التعسف . 


(٭) نیل الاوطار < ه ص ۲٥۹‏ و ۲۹۰ کشاف القناع < ٣‏ ص ٤۲‏ ؛› 
الطرق الجكية ص ٠٦‏ › المنتقى + ٠‏ ص )٠‏ . 
)٤(‏ في محث أدلة النظرية من السنة المطبرة . 
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)١١ ( التعسف‎ 


ايضاً لتحقق علة التحرم » ولقوله بلقم « لامحتكر الا خاطىء » . 

وعلى هذا فا لهال والصتاع وسائر المر فين و ارباب‌الكفاءات٤اذا‏ امتنعوا عن 
العملالا بأجورفاحشة»والناسفيحاجة الى منافعم وخبراتمم “اجيوم ولي الأمر 
على العمل بأجر المثل» لان الزيادة على اجر المثل حرام > توفيقاً بين القين . 

بقول ابن الق تحت عنوان إلزام الصانع قبول أحر المثل : « ومن ذلك أن 
محتاج الناس الى صناعة طائفة - كالفلاحة والنداحة والبناء وغير ذلك فأولى 
لأمر أن بازمم بذلك بأحرة مثلم »فانه لاتم مصاحة الناس إلا بذلك »وذلك ؛ 
لأن إقامة المراقى فيالدولةواجبة على رسا ومعاونه ٠"‏ ولا يتر هذا الواجب 
إلا عن طريق الال والصناع » ومن المقرر في الشربعة » أن ما لايم الواجب 
إلا به فهو واب ؛ لهذا جاز لولي الأمر التدخل نزولا على مقتضات المصلحة 
العامة التي وضعت السلطة العامة في يده من أجل تحققما » وبقاس علىه كل 
ما بودي استعال التق فبه الى ضرر بالمصلحة العامة . 

وعلى هذا » فالتدخل لابعني الافتئات على التق الفردي ظاماً أو عدواناً » 
وها بعني قوة إشراف الدولة على تنسسق القوق امتعارضة » وترجح المصالح 

الذي تقضي به قواعد الشريعة من دفع الضرر الأسد »> وإلا ازم أن قى 

التعارض قايا » والمصلحة العامة مدرة »> وهذا ما لم بقل به أحد من العلماء > 
بل وما تابا روح الشربعة ومقاصدها» وما إصطدم مع القراعد الحكمة 
المقررة في الشرع الي لا بستطيع أحد فيا جدلاً . 

وج التدخل ڪم قررت فی أ کثر من موضع ٠‏ قاعدة و مختار أهون 
الشرين»"" وقاعدة, الضرر اخاص يتحمل لدفع ضرر عام» .غير أننا لانتكر »أن 
هدا مساك صعب بحب فه أخذ الطة والطذر ف التطسق > عن طرق الختصين 
واهل البرة من المؤمنين . 


: ۲۸۹ الطرق الحكية ص ۲۰۰ » المر جع السابق ص‎ )١( 
ارجح السانق‎ )۲( 
. المر حح السانق‎ ۲ ٩ عة الا حكام العدلىة مادة/‎ (۳( 
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امین التالت 
لاقوت ن يتت للام ابال 


ومن الواقعة في الفقه الاسلامى اعتسارا لال من مقومات”' الاةالانسانة» 
وما به صلاحا » ولذا جعل الحافظة عله من مقاص__د التشريع الاساسة - 
الضروريات ‏ فمو وسل الى الير والعر ‏ و لن تنالوا الر حتى تفقوا ما 


تبون » « وآتی الال على حه » - وذا النظر الواقعی مى خيرآ « واه حب 


اهر ر ن الال “عل امراناں و “قر : 


ولكي بعري الاسلام الفرد بتأدبة وظفة الال من الانفاق في وجوه الار 
والصالح العام وا لاص » ومن تثميره وتنمىته خشبة ان يفني أو الا يفي ۳ > 
جعله و كملا مستخلفاً عن اله تعالی‌فه ٤‏ لأن امال مال الله جك التق والإنشاء» 
واخلافة الانسانة في الال هي مصدر الالتزامات الايجابة والسلبة التي فرضما 
الاسلام على حائز الال نموضاً بأعباما » وامتثالاً ا صدر عن المستخاف 
منأوامر ونواه . فاذا كانت المالكة تغري بالضن والشح » فان الوكالة والنسابة 
تہو"ن من آمر الانفاق » وهذا المحنی حله قوله تعالی : « آمنوا الله ورسو له 
وأنفقوا »ا جعلك مستخلفين فيه . 


٠ ۷ البقرة إبة/۷‎ )١( 
. الموافقات < > ص ۲۸ وما نعدها‎ )»( 
ٍ ۷ (٭( اد ند اة‎ 


۳ — 


يقو ازشري د دبعن أن لاسرال الي في آديج » إا هي أموال اين 

و انشا اء ول شراک لاما ار خراکم الات م »> وحعلکم 
لا ف اتسر نیا ل ) أموالك في الققة bes‏ | ب نتم فا إلا مازلة 
الوكلاء والنواب .. فأنفقوا منپا فى حقو ق ون لیے الاقاق کا ون 
على الرحل النفقة من مال غبره اذا أذن له فه ١‏ 

ای یاو ا “jt‏ لمر ل ١م‏ ءل : 

رای فی عور لسر ع » و ار و مم اہ ءال 
فالانفاق والتشمير وظفا اجتاعة جعاما الاسلام تكليفاً شرعاً ؛ بل جعل 
و حوب الانفاں من مقتضى الامان الله ورسولة. 


د آمنوا بایله ورسوله وأنفقوا ما جعلکم مستخلفن فیه » ۰ 


وبقول الفخر الرازي : وان الفقراء عال ايش ... والاغناء خران أله > 
لأن الأموال ئي ا أموال ايله » ولرلا أن ابه تعالى ألقاها فی ایدم 
لا ملكوا ما حة ... فليس مستعد أن بقول الك خازنه : اصرف طائفة 
ما ف تلك اران آل اتاج من عدي" بوذا بظر جانب من وظفة الال 
الاحتاعة ٤‏ نظر الشر عة » وهي الانقاف في سبل الصا لم العام » وألا ستخلاف 
ا ذ كرا - بقتضى امتثال أمر المستيخاف الاك الأصل › في الانفاق في 
الوجوه المرسومة » والانفاق في غير هذه الوجوه تعسف وظلم > أن الايان 
يقتضي الامتثال في التصرف حسبا سن اله تحال ورسے ۳ 

وا وؤ کد وظفة. الال الاحاعة أمران : 


)١(‏ الکشاف < + ص ۲ ١‏ » تفسبر الببضاوي ص ١٠ب‏ في تفسبر سورة الخديد 
ا۷ء 


(۲) تفسبر الفخر الرازي » سورة الديد/ اة إ۸ . 
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الأول : ار تضسعه ي غير مصلحة ڪر م » فاستعال حق الملكىة مقمد 
باو جوہ التی رمہا الشارع الجکے . 


قول القرافي : « فحجر الرب تعالى برحمته على عبده فى قضييع ماله الذي 
هو عونه على مر دینه ودنساه وآخرته › ولو دضى المد باستاط حقه في 
ذلك لر يؤثو دضاه» « وكذلك حجر الرب تعالى على العبد في القاء ماله في 
البحر وتضعه من غير مصلحة » ولو رضي العرد بذلك لم بعتبر رضاه"" » . 


وفي الحديث : « نى رسول ميث عن قل وقال وكڪارة السؤال 
وأضاعة الال » , 


ولذا كان مكلف بتنمير الال على اعتار أن عدم التثمير من إضاعة الالء أما 
إنفاقه في وجوه الار العامة فلس الغرض فه مقصورا على أأزكاة ما هي حق 
بصرف في مصارفه ا محر وفة٤بل‏ بتقرر حت للجاعة في مال الفرد ما إسد الرورة 
وما يدفع الحاجة » ولاسما اذا داهم البلاد حطر حدق ٤‏ وخلا بيت الال ب إذ جد 
السنة تقرر «أن فى الال حقا سوى الزكاة » . 


يقول الامام القرطي : واتفق العاماء على أنه اذا تزلت اسان حاجة بعد 
أداء اا زكاة » فاته حب صرف الال اليا - قال مالك ره اله « حب على الناس 
قداء أسرام وإن استغرق ذلك أمواهم وهذا إحاع أيضا '" » 

وروی أبو عبد في الأموال وان حزم في الحلى : 


. الشاطي ج ۲ موائقات ص ۲۲ اهامش‎ )١( 

)۲( لان الال تعلق به مقصد اساسی من متا صد الشر عة > فا لال > وإآت کان لفرت 
فيه حق الا ان حق إل هو الغا فلا جوز هنا اسقاط الفرد حقه لاته بردي الى إسقاط 
حق به مغلب» وذلك لايجوز. 

(۳) < ۲ قرأی ص ۱٤١‏ . 

. ۲٤۲ الجامع لاحكام القرآن < ۲ ص‎ )٤( 
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« عن أمير المؤمنين علي كرم الله وحه ٠‏ أنه قال : إن الله تعالى فرض على 
الأغنساء في أموام بقدر مايكفي فقر اءم »فان ‌جاعو! أو عر وا آو جېدوا فبمتع 
الأغنياء ... وحق على الله تعالى أن بحاسبيم يوم القامة ويعذمم عليه » . 

وتتلخص النظرة الواقعة امال فيالشربعة الاسلامة في : 

١‏ - أن الال لله تعالى » والفرد مستخلف بردي وظفته الاجتاعة اقفافا 
وتنممة وتشميراً في ادود الرسومة . 

+ على ان هذه السابة لاتعتى انتفاء مصلحته الحاصة فى هذا المال؛ بل هي 
امنظور الها أولاًء فتقرر الشريعة الاسلامة لت الملكة اصع امر ا معاوماً من 
الدين بالضرورة»والادلةعى ذلك مثو ثة فى الكتابوالسنة سنذ كرهاق موضعما› 
ولکن استع اله حى اللكة مقيد بنع الاضرار بالغير » وتقوم نظر بة التعسف 
اقامة التوازن بين المصلدة العامة واخاصة على الحو الذي بيناه نفا ٠‏ 

الثاني : ان النبابة والافة في التصرف في الال _ وهو مال اله والجاعة_الى 
تصح اذا كان النائب او المستخلف ذا أهلىة كاملة » اما اذا كان عدمما او ناقصا 
لصغر اوعته أو سفه حجر عله فالتصرف فه ٤اد‏ ليس في وسعه اداء وظفتههي 
التنمبة والتشمبراو الانفاق في الوجوه المشروعة ءوفى ميزان التو سط والاعتدال. 
فال تعالى : « ولا تؤتوا السغباء امو اف التي جعل ا لك قياماً » وفي اضافة 
امال الىغميراماعة اشارة الى أن‌الفرد نا عنما في التصرف »واشار :امسو اة 
الجماعة عن تصرف الفرد سفآ في مانها . 

قال الامام ابو بكر بن العرلي: « لان الاموال مشتركة بين الق » تنتقل 
من يد الى يد » ومن ملك الى ملك - وهذا - أي قوله تعالى : ولا تؤنوا السفہاء 

اموالک . کقول تعالی : ولا تقتلوا انفسک - معنا لا بقتل بعض بعضاً_ 


(۹) الاموال لای عد ص ۹۰ہ ْ الى لاہن حزم < ٩‏ ص ٤ ۱٥۸‏ الاعتصام 
للشاطي < ۲ ص ۲١‏ . 
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فقتل القاتل فكون قتل نفسه »› و كذلك اذا اعطى الال سفيا فأفسده» رجع 
النقصان الى الكل " » . 

فاذا كان من وظبفة الفرد في المال انةاقه في وجوه اير والصالع العام 
کا تقد م »من وظفته ايضأاتثميره وتنميته ؛ لأن ذلك ضرب من صانته والحافظة علبه. 

وبقول الزخشري في السفباء : « انهم المبذرون اموالمم الذن ينفقونا فيا 
لا ينبغي » ولا بد مم باصلاحا وتشميرها والتصرف فها» . 

فالسقه دشمل معنن : 

| - اتفاق المال فما لا بنبغي . 

۲ - وعدم القدرة على تثميره وحسن التصرف فه . ) 

فالسفيه فقد اهلبته في تثمير مال ابماعة > اي اخل" بالوظيغة الاجقاعة › 
فال الجاعة يتأثر ها ينال مال الفود بسدس‌السفه في النفقة او سوء الاستغلال . 

الفرد مأمو د الاعتدال في نفقته الاصة حى في وجوه البر لا يأنى , 

اولاً - ان الفرد مقيد الى في الانتفاع بالباح والاستمتاع به من الطعم 
والمشرب واللبس »> ةال تعالى : « وكاوا واشربوا ولا تسرفوا انه لاحب 
امسرفين » وقال تعالى : « والذين اذا انفقوا لم يسرفوا ولم بقتروا وكارذلك 
.قراماً » وقال تعالى :« ولا تحعل بدك مغاولة الى عنقك ولا تبسطہا كل الط 
فتقعد ماوما حورا » "' والى هذا يشير الشاطي ا معناء : فانتفاع العبد 
بالطبات جعله الله حقاً من حقوقه » اي حقوق الفرد ؛ء قال تعالى : « قل من 
حرم زينة اله التي آخرج لعباده والطيبات من الرزق قل هي لذبن آمنوا» . 

فجعل ذلك حقاً له ؛ لکن لا مطلقا ؛ بل حسا سن" له ورمے ". 

نا - والفرد مقد في استعمال المباح حى في وجوه البر : من صلة القربى 

. ٠۳٢ احكم الفرآن لابن العر ج ؛ ص‎ )١( 

. ۲۷/٣١ : الاسرآء‎ ) ۲( 

(۳) الوافقات ج ۲ ص ۲۲+ و ص ۴۳+ » وانظر الامش ايضا. 


~~ ۷ ~— 


والمسا كين » وان السبيل » قال تعالى : « وآت ذا القربى حقه ؛ والمسكن »› 
وان السسل » ولا تىذر تىذىراً »> إن الممدرن كانوا اخوان الشاطن ›» وكار 
الشبطان لربه كفوراً» . 

وروي ان رحلا اتی‌الني 7 بسضة من ده اصاما ف عض العام »فقال : 
خذها مني صدقة › فأعرض لتر عنه »> حت کرر مراراً » فقرال هاا «خضا › 
فأخذها فحذفما حدقا لو أصابه لشجه » مم قال : تي احدک ماله کله بتصدق به 
وحاس بتكف الناس ٠‏ انا الصدقة عن ظبر غنى »۲ . 

الما - ان الال اذا كان له وظفة اججاعة _ وجب استحاله فما محقتى هذه 
الوظيفة » وهذا الواجب ذو وجبين : الجاني وسلى . ۰ 

أ اما الايجابي: فهر الانفاق > في سبل اله وهو الصالح العام » فضلاعن 
اداء ما فرض الل فه حقاً لافقر اء والمصارف الالخرى لازكاة ء لان ر في المال 
حقاً سوى الزكاة» . 

ب وواجب احاي أنضاً ٤‏ وهو التلمير والفظ والتنمة»وقد مر بنا قول 
القرافيفي تحرم نضبيع الال والقائه في الحو عبثاً ولو دضي صاحبه ذلك ؛ 
لاله يناقض هذا الواجب الا حابي من الوظبفة » وهو الفط والتنمة والتثمر > 
حفظا تى الفقير والثروة العامة » لذلك-اعتبر من حت الله خالصاً في حتى الفرد ٤‏ 
فلا جوز اسقاطه ج اشرنا الى قول( الزعشرى ) ان المحر على السفماء لعل 
ام عاجزون عن الاصلاح والتشمر > اي فقدو! اهلة ذلك » تين إن اححر 
علسم لتعطلم هذه الوظبفة . 

م آل بعتبرامال, الال - كاهال زراعة الارض - وحبس الال عن ‌التداول» 
ا کتنازه _ دون نرظيفه كوسيلة للانتاج _ تضعاً لمال النهي عنه بالنص» 
الواقع ان حرم الا كتناز يشير الى هذه الوظفة . 


. ¿۷ انظر تفسير البيضاوي ص‎ )١( 
الموافقات < ۲ ص ۴۲+ وما تعدها.‎ ) ۲ ( 
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م اذا كانت حالة البلاد تقتضي هذا التثمير والتنمة كفاء لاحة اهلا من 
الرزقى > وكان التقاعس عن ذلك بوقع البلاد ف عسر ومشقة »أقليس من المصلحة 
اذن حمل هلاء على القمام بواجبمم هذا »> أداء تى الفقراء من جهة »> وحماعة 
امسامين بعامة من حة أخرى»واذا كان لاحر أحد على ان يتصرف في ملكه؛ 
أفلا خص منما هذه الالة با لمصلحة » اذ المصلحة الاجة اذا بلغت مبلغالضرورة 
تخصص النص »جا نقلنا ذاك عن السوطي ر الطاحة تنزل مازلة الضرودة عامة 
كانت ام خاصة » فانما تعتار و تخصص ا النصوص › وأورد امثلة على ذلك ٠١‏ 
ونقصد بالاجة النزلة منزلة الضرورة ما يعم بلواها »> ويخاب عسر الانفكاك 
عنما » بحبث لو م تتحقتق لوقع الناس في ضبق سديد وحرج عظم . 

والواقع ان تخصص النص العام .يذه المصاحة لس تخصصاً با لصلحة عردة _ 
بل بالنصو ص النافية للحرج › مل قوله تعالى : 

, ما جعل علي في الدين من حرج » وقول تعالی « رید الله ب اليسر 
ولا بړید ک الحسر » ومن فروع هدا الاصل : 

هدم الابنة لتوسيع الجرى العام اذا تعين لذلك » لازالة الضرر » 
وهو تخصص لاص" العام القاضي بحرمة الاموال في قوله ر « ان دماءع 
واموالک واعراضك عل حرام » . 

التسعيراليري اذا غلا" السعر ودعت اله حاحة اجماعات ٤0ا‏ قدمنا. 

- اجبار الصناععلى العمل باجر المثل اذا خف ان تتعطل المصانع» وهذا 
تخصص لانصوص العامة الموحة لارضى في العقود» كقوله ر « لاحل مال امریء 
مسار الا بطب من نفسه » بل وبعاقبون اذا امتنعوا منعا من احتكار النافع. 


)١ (‏ وهو شافعي المذهب » والشافعية إقل اذاهب أخذا يبدا المصلحة »ومع ذلك 
قالو! بان المصلحة الجاجة تخصص النص › الاشاه س 4م و ۹٠‏ للاسبوطي . 
(( الطرف ألحكة ص ۲۸٩۹‏ وما دعدها ٠‏ 


س ۹ س 


۽ - احبار المالك على أن سكن في ينت من لامأوی له ادا کان فه 
فراغ متسع » ولا بتضرر الالك » » جا نقانا ذلك عن ان قم اطوزية . 

ه - فرص الامام العادل ضرالب في مال الاغنباء » بالقدر الذي بكفي 
دره خطار طاری» عل اللا ۴ اذا خلا بيت الال ءوكان لابدفع الا بذلك > 
تخصص للنص القافي بتسلط الناس على امو اهم »> هذه المصلحة , 

الأسةوله المر ري فنع مر سرو : 

بستلخص من كل ما تقدم أن الشريعة الاسلامسة ترسى مدأ المسئولة 
الفردية : مسئولة الفرد قبل نفسه »> ومسئولىته قل غيره » وذلك لستتبع 
بالضرورة حربة مقمدة > وقد انمتا الادلة على دلك » وقلا ان هذه المسئولة 
عل من الناحةالنظر بة ذا سشخصة مستقة »ولكنمامر ترطة بالجاعة أرتماط تعاون 
على البر » وتضامن في الير المشترك والصالح العام ء ) انبا تجعله اهلا للتعاقد 
والتملك من الناحة العملىة » فضلا عن انا من الناحة اخلقة والدينة لثر 
وجدانه ٤وتوحېېه‏ نحو اتقان العمل “ والصبر عله > والاخلاص في اداله . 

ترى - الى جانب السيوطي - العز بن عبد السلام بوجب إعمال المصلحة 
ولو م یکن فا اص ولا اهماع ولا قياس خاص ١‏ اذا كانت تحلب منفعة أو 
تدرا مفسدة ٤و‏ مخصص بها النض > لان فهم نفس الشرع يوجب ذلك ؛ اذ قول : 
١‏ ومن تتبع مقاصد الشرع في جلب المصالح ودره المغاسد ٤‏ حصل له من وع 

ذلك اعتقاد او عرفان بأن هده المصاحة لا جوز أهماهاءوان هذه الممسدة لامجوز 


قربانہا > وان م یکن فما اماع ولا نص ولا قاس خاص ؛ فان فم نفس 
الشرع نو حب URE‏ 


١ [(‏ ) كتاب ان حنسل ٬للاستاد‏ أي زهرة ص +۰١‏ . 
() الاعتصام للشاطي < ۲ . 

(۴) راجع ص ٠۰‏ ومابعدها . 

. ومانعدها‎ ٠٠۹ ص‎ ٩ < القوأعد‎ )٤( 
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وقد قدمنا امثاة من عمل الأمة با لمصلحة في مقابة النصوص الدالة على عدم 
قربان مال الغير والانتفاع به ؛ منعا للتعسففي استحال الى » اي منعاً للضرر 
اللاحق بالغر فر دا کان آم حاعة . 

واللاصة . 


أن الامتناع عن أداء وظيغة ا لمال الاجتاعة في مثلهذه الالات الي سقناها 
تعسف في استعيال اطقى » اذ التعف | بكون في التصرف الاحابي » بكون 
في التصرف السلى ايضاً »> ومذا كون التصرف في حق ا لكة امحابا أو سلما 
اذا أدى الى الاضرار بصلحة خاصة او عامة على النحو الذي ينا تعس في 
استعال التق » وتثور المسئولة ء وبترتب اطزاء. 


— إ9¥ ~~ 
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احق والابطاحة 
٤‏ 
الالال 


المبحث الأول : أنواع القوق: التق الذاني» والحتق الخبري أو الوظفي > 
ار الرسطى _ التق التقدبرى 

المحث الثاني : تعرنف الق لغة - تعر بفه عند الاصو لمان ونقده-تعر رفه 
عند الفقماء القدامى ونقده - تعريفه عند الحدثين ونقده - تعر يفنا لاحت وتعلل 
وبسان صلته بنظر بة التعسف . 

المحث الثالث : تعر بف الاباحة عند الفقاء القدامى - تعر شا عند 
الاصولمين - تعريفما عند القانونين والفقماء الدثن - تعريفتا للاباحة وتحلل 
ويسان صلته بنظربة اللعسف . 


المبحث الرابع : علاقة الق بالط _ اللى وسل - الرظنة الاجتاعةلق 
الین ارول 
اکقو تاوقو قالخ ت أوا لظ مز 
بى بعض فقہاء القانون » ان الاصل ف لقوق أن تكون المصالع فا 


داتة » آي ستأٹر ا ارباپا ذلك ؛ لان الق اختصاص سخص مصلحة ما - 


~~ YY ~~ 


مادية كانت أم معنوة ‏ . 

غبر أن ثة طائفة من 'لقوق » كحقوق الاسرة مذلا" ٤لا‏ تعود المصلحة فا 
على من تقررت لمم ؛ لانما عبارة عن سلطات قررها الشارع"" لبعض فر اد 
الاسرة على بعضم الخر ءتقترن بواجبات مفروضة على صاحب التى» والمصلحة 
فما غيرية لا ذاتة؛اذ لم تتقرر هذه الحقوق لاصحابما ارعاية أشخاصم ٤‏ بللرعاة 
مصلحة الاسرة محموعمأ » ومن وراما مصاحة اجتمع » فالمصلحة فما عامة . 

وفي الفقه الاسلامي حتى التأديب للاب على طفل مثلا » لايسعالأب‌الامتناع 
عن القام ما يفو ضه عله هذا الى من واحب التأددب والتہذيب والتعلم › کج 
لايسعه التقصير والاهمال فه فضلا عن أن تعمد اساءة توحهه ۴ لاذه مأمور 
برعابة الأنظر والأصلح له »وإلا ”حر م هذا التق » ولذا بغلب على هذا الضرب 
من المقوق صفة الواجب والوظفة» بقول الشاطي:إن الاب في طفله أو الوصي 
في تسمه ٤‏ أو الكافل فمن بكفله » مأمور برعاية الأصلم ل 


١ (‏ ) محاضرات في نظرية الحق لل دكنور إساعيل غانم ص ١ ١‏ » نظرية الحق لل دكتور 
الشرقاوي هامش ص ۲4١‏ . 

(۲) وهي حقوق تستند في شو تا لاربابہاالى ماو جد بين الافراد من صلات الو جية 
والقرابة كخق التأديب : تأديب الأب لصغبره »ولأديب ازوج أزوجته . وحق الولاية على 
الال » وحق الحصانة » وحق الكفالة »> راجع إلحق والذمة للاستاذ الشبخ علي افيف 
ص ۱۸٩4‏ و ۱۹٩۹۰‏ . 

- محاضرات في النظربة العامة للحق ص ۲ه » الحق والذمة للشيخ علي افيف 
ص ۷ه . 

(۳ ) الما خل للد كتور البدراوي ص 90Ve govt‏ + 

(4) الاعتصام لاطي < ۲ ص ٠٠۲۴۲‏ » ويعار بعض الفقہاه عن الامر أو 
الو جوب » بالطب . 

بقول قدري باشا في كتانه الأحوال الشخصبة مادة ه٠٠‏ « يطلب من ألواد أن 
بعتني بتأديب ولده وتربيته وتعليمه .. الخ . وأنظر : السشرخسي ج ۲ ص ۲٤٤‏ وفتح 
القدر < ۲ ص ۱۹۹/۱۹۲ ؛ ونسین القائق لازبلعي < ۲ ص ۱۳۲/۱۳۲۰ - جامع= 
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ويتفق الفقه الاسلامي""' في النظر الى هذه الطقوق مع الفقه القانوني" » 
من حسث اعتہارها حقوقا جب على اصحاا ماشر نما واستعا نها ؛ لذا تىدو هذه 
ا حقوق مزجا مر كبا من اطق والو اجب معا" . 

والمحكمة الغائة في التأدب» أن اشر قدر أن مصلحة الأسرة محموعماء 
ومن ورانما مصلحة الجتمع » تقتضي أن يكون لبعض افرادها سلطة على بعضا 
الاخر» وان تود بتوقسع جز ء مقار في حدود معينة»اذا ما اعرف أو خرج 
على الاسرة »> وهي مصلحة ترقى الى اعتبارها حقاً لمجتمع ۰ او تربو على حق 
الحاضع التأديب في سلامة جسمه وصونه عن الايذاء والابلام > وهو في الواقع 
استثناء من أصل عام مقرر في الشريعة » هو عصمة الانسان عن ايذائه وابلامه. 

فوضح ادن انه حق لم بتقرر ميزة للاب ؛ لتمكنه من استغلال | ولاده في 
مصلحته الشخصة وإلا كان متعسفاً ومنحرفاً عن الغابة التي من جلما منم 
هذه الساطة »> وإغا تقزر من أحل مصلحة الارلاد اہ ات تعود بالتالي على 


الاسرة با كماما . 


ونضرب لذلك مثلا آخر ٤حق‏ الكفاءة؛ فمو بتعلقبالنسب و تأسيس القر ابات» 
فالمصلحة فه عامة تعود علىالاسر ة والجتمع»ولذا لايجيز الشارع عضل الوليءأي 


= الفصولین ج ۲ ص ٠ ۲٠/۲۰‏ بداية امحتہد ج ٠‏ ص ١‏ إوالمدونة + ١‏ ص ه-كشاف 
الفناع ص +۷١‏ ج ٠‏ في الولاية على الرأة والصغير »وإنها مقبدة بالنظر والمصلحة . 

. ٠٣٣ الاعتصام للشاطي < ۲ ص‎ )١( 

( ۲ ) انظر : نظر نة إلجحق لله كتور مىل الشرقاوي ص ٠۹‏ » وهامش ص ۲٤١‏ › 
الوحبز ني الحقوق المدنة للد كتور عدنان القوتلي ص ٠۹١‏ » والمدخل العلوم القانو نة 
للد كتور البدرأوي س داه عاضرات في النظرمة العامة للحق للد كور إحمد سلامة 
ص ۲ه نظرة الح للد كتور إعاعيل غانم ص ٠١‏ . 

(۳) الو جز في إلقوة ق المدنبة للد کتور القوتلی ص ۲۹۰ 

() الوحبز في المقوق المدنبة عدنان القوتلی ص ۲۹۰ 


= )۷س 


امتناعه عن ټزوبح من هي في ولابته من الكفء › لا في ذلك من تعسف بلق 
الضرر تلك المملحة »اذ ل بتقر د هذا الق لمصلحته الحاصة »ولذا حاز لر أةأن 
ترفع أمرها الى القافي يزو جما من رضت به إذا كان كفو آ؛صونا لمصلحةالبنت 
والأسرة عل السواء » ودرءاً للتعسف " , 


خاص أو في حالة وحجوده مع عضله بغر وجه حق ‏ لا جوز له التنازل عن حق 
الكفاءة هذا ؛ لانه حق عام بماعة المسامين . 


بقول السوطي في الاسباه والنظائر ".: لبس له - للامام ومن باب أولى 
القاضي وهو تأنه أن بزو ج آمرأًة . أي لا ولي ها - بغر کفء وان رضت؛ 
لان حق الكفاءة لمسامين » وهو کالنائب عنم ٤‏ فلا يقدر على اسقاطه» لانه ج 
بقول رجال القانون متعاتى بالنظام العام »و تلك ية كونه حقاً عاماً . 

وما قلنافی حقو ق الاه رة نقوله في الدود» وهي الى “ماها الأصو لمو ن «محقرق 
اله »“تعظها لشأنباء ما بتعلتق بان التفع العام و اخلاء العام عنالفساد »و صون أمن 
اجماعة »فالشارع اسندها الى ولاة الامر» ومن السعن أن المصلحة ذا ليستراحعة 
الى من وكل اله مارستما من رجال السلطة العامة في الدولة» ولا الى فرد بسنه؛ 


)١(‏ زاحع في « عضل اولي » اكام القرآن للحصاص < ۲ ص ٣غ ١‏ بداية 
امحتہد < ۲ ص ١۳‏ تفسبر الطبري < ہ ص ۱۸ + انقح الوسائل ص ۲۰ > الجامح لاسحكام 
القر آت القر طبي < + ص ۷ه٠١.‏ 

( + ) الاشباه والنظائر للسيو طي القاعدة إخامسة « تصرف الامام على الرعية منوط 
بالمصلحة »والاشباه والنظائر لان نجي الادة أخامسة ص ۷و١‏ . 

( ٭) وعلق اموي على کلام این جے قي هذه مسألا دقوله : لان ألحى ألعامة › 
والامام اب عنم فا هو انظ هم » ولیس من النظر اسقاط حقہم » الاشباه والنظائرلاان 
نج » القاعدة أخامسة هامش ص به ١‏ » والاعتسأاف في هذا جاه من قبل أن الاسقاط 
لامصلحة فه + فهو تصرف على خو لايقق المصلحة ؛ بل فيه أهدارها., 
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بل الى امجتمع کله » وهي حقوق مفروضة لا جيزالشرع اسقاطما' او التباون في 
اقامتہا حال . 

واذا کانت هده الحقو ى «وظ فة ( بقارن فا ای بوا حب مفر وض الاداءء 
فهل تعتهر حقوقاً با لمعنى الصحيح » أو هي تخرد وظالف معحددة ? 

وأذا كانت نوعا من القوق » فل يتصور فا التعسف › أو لاعكن التمار 

ری ففرا الفانررہ : 

أما في المسألة الاولى ءفيرى بعض فقماء القانونءأن المقوق الوظغة لاتعتر 
حقوةاً بلمعنى الدقق »> فالتق هو ما كانت فه المصلحة ذاتة "'» وبرى آخرون 
منم » انها حقوف في نظر القانون ؛ إذ لا دشترط القانون في الى أن بكون 
اللصلحة مقررة لصاحه » فقد تتكون مقررة لشخص سواه » أو للمحتمع" . 


فى الفق رر سە زعی : 


أما الفقه الا لامي » فلا بعرف هذه التفرقة ء فسواء أ كار الى مقرراً 
لشخص معين » لصلحته الذاقة أو من أجل مصلحة الاسرة » أم للسلطة العامة 


(۲) الا في ظروف خاصة » نص علبما الفقباء مصلحة رأححة » فتحوز أرحاڙها 
ڪا في حال الغزو ؛ وذلك بنص الشارع »۴ في قول اأرسول عله الصلاة والسلام 
« لاتقطح الابدي في الخزو » وقاسوا على حد السرقة سائر الحدود » خشة أت بلحق 
احدود بالاعدأء . 


(+) حاضرات في نظرية الق » إعاعيل غانم ص ١١‏ ۰ 
4) اسباب الاباحة للإدركتور جيب حسني ص إ٠‏ » رأاحع الحق والذمة 
: اه 
ص ١4٠۰‏ . 
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لمصلحة اجتمع » فهو حق بالمعنى الفقهي > ولإ تر في تقسم !لاصولمين للحق .قا 
خاصاً بالق الوظفي هذا » بل جعاوا حق ايله قسماً تى الغرد . 

وقد أ كد هذا الحنى بعض الفقماء المحدثن بقوله : « ويكفي في إطلاق 
امم الى على المصلحة أن بترتب عام ا فائدة ولو لغير المنسوبة الله" » . وثرة 
ا لحلاف قظمر في جال تطبيتق نظربة التعسف . 


ومن اعترها عرد سلطات حددة لتحقق مصلحة الغير دائاً » لا لتحقق 
مصلسحة لصاحب التق » فان التميز فيا بين التعسف وبين اروج عن خدود 
التق آمر عسيرءبل لايتصور فيا التعسف ؛لأن كل استعال هذه القوقلايؤدي 
الى تحقيق مصلحة الغير بعتإر خروجًاً عن نطاقه > وفعلا غير مشسروع أصلا" . 

وعندي » أن الحقوق _ على اختلاف أنواعا _ مادامت .قد شرعت لصالح 
معبنة» فلا مر بة أن مقصد الشارع هو تحقستق هذه المصالحإ لأا لأجلما شرعت > 
فسواء أ كانت هذه المصالح ذاتىة أم غيرية » فالانحراف عنا متصور ب فلا ال 
اقول بأ المقوق الغبرية لا بتميز فيا التعسف عن انحاوزة › إذ قد بتصور 
التعسف ضمن حدود السلطة »> وفي استخال الفعل المشروع » ولنضرب لذلك 
مثلاً حت التأديب » اذا غلب على الظن أن المخير لا بصله أي نوع من الضر بء 
لا جوز تأديبه ولو بغير الممرح - وهو المشروع - ذلك؛ لأنه مادام لا يفضي الى 
مقصود »> فاستحال الفعل المشروع في ذاته» وفي نطاق الدود التي رما الشرع 
تعسف . وقد بين عذا الأصل الأصولي الحقق " العز بن عبد السلام في كتابه 
القؤاعد إذ قول ىضرب الصبيان على ترك الصلاة والصيام وغير ذلك من المصالح: 


)١ (‏ الحق والذمة ء للاستاذ إلشيخ علي افيف ص ۷+ . 

(۲) هذا هو رآي الفقيه البلجبكي« دأبان »صاحب نظربة ألاستئثار؛ فأ نقله عنه 
ال دكتور جيل الشرقاوي في كتابه نظرية الحق » انظر هامش ص ٠٠١‏ . 

(۳) راجع القواعد للامام العز" بن عند السلام؛ ص ٠۰۲‏ و ٠ ) ١١۴۳‏ 
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)١۴( التمسف‎ 


« فان قبل : اذا كان الصي لا يصكه إلا الضرب الميرح فيل جوز ضربه حصلا 
لمصلحة تأده ? قلنا لا جو ز ذلك ؛ يل لا جوز أن بضربه ضرباً غبر مارم 
- وهذا هوا شر وع - لأن الضرب الذي لايبرح مفسدة '' » وإها جاز ‏ أي 
الاستثناء - لكونه وسل الى مصلحة الاد سب ۳ » اذا ل عحضل التأدبب سقط 
الضر ب افيف ج) سقط الضرب‌الشديد؛ لأن‌الو سائل تسقط سقو ط المقاصد» . 


وهدأ هو عبن التعسف »وهو استعالآمر مشروع - سواء أ كانت المشروعة 
أصلية أم طارئة - لا لنحقيق قق المصلحة التي من أجاما شرع التق ؛ بل للعبث أو 
لفسدة راجحة ؛ لأن الوسائل - وهي القوق - ل تشرع لذاتا ؛ بل لثمرتما 
المرجوة منا »و كل تصرف تقاعد عن تحصل مقصوده باطل»وهذا الأصل كن 
تطببقه في الحدود » وهي حقوق ا - والمصلحة فما راجعة الى امجتمع - على 
ولي الأمر إقامتہا اذا تقر ن أو غلب على ظنه نحقتى المصلحة العامة الي توخاها 
الشارع ؛ ولكن إذا تبقن أو غلب على ظنه ان إقامة هذه المحدود - في ظرف 
ما - لا تفضي الى المصلحة التى شرعت من أجلا) › لا بالنسية لفرد بعته ٤‏ 
بل بوجه عام » كأن بترتب على إقامة المد من المفسدة مايساوي المصلحة أو بربو 
عدا » فان إقامة المد في هذا الظرف س كالغزو مثلا - ترحأً » ولس في هذا 
إسقاط تى ايله الذي لا علك أحد إسقاطه ؛ بل فه نظر الى هذه الدود بالنسة 
ااناس في ظرف معين »فيرحاً الى أن بول الظر ف “و إلا ما معنى قول الرسول 
بلق « لا تقام الحدود في الغزو » ? الحكمة الظاهرة هي درء مفسدة لمحاق 
احدو دين بأهل الشرك »> وهي مفسدة عظمى تربو على مفسدة إرحاء إقامة الد > 
أو مصاحة الردع والزجر في هذ الظرف المعبن . 


فإقامة الحدود أمر مطلوب من ولي الأمر »> وهو إذا فعل م يكن خارجاً 


ز )١‏ أي بحسب الاصل. 
( ۲ ) أي ر جحان مصلحة التأدب على مفسدة الانذاء . 
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عن حدود حقه» ولا عاوزاً إباه ؛ ولکن بالنظر الى أن تصرفه في ظر ف معن ٤‏ 
بترتب عله مفسدة عظمى' أربى من مفسدة إرحاء إقامة المد كان متعغاً » 
فالإرجاء هنأ مصلحة راجحة . ويقول الامام أو بوسف ما نصه : « لا ينبغي أن 
تقام المحدود في المساحد » ولا في أرض العدو » . 

وحدثنا الامش عن ابراهم عن علقمة قال : « غزونا أرض الروم ٤ومعنا‏ 
حذيفة »و علسنا ر جل من‌قر دش “فشر بار ٤فأردنا‏ أن نحده»فقال حذىفة : «تحدون 
مير £ وقد دنوم من عدو فطمعون ف ؟ وبلغنا أن تمر رضي الله عنه أمر 
آمراء الحنوش والسر اا آلا ادوا أحداً حى بطلعوا من‌الدرب قافلن ٤و‏ که أن 
تحمل الحدود حة الشطان على اللحوق بالكفار'" »› 

هذاءواذا نظرنا الىإرجاء حد الامل والمرضع الى أن تضع لاء أو بستني 
ولدها عن لنا » رأنا أن ذلك إا كان رعابة لمصلحة أدنى من مصلحة 
جع السامين , 

ولو کان هذا خر وجا عن حدود التق لا جازت إقامته فى أي وقت » لأن 
الحاوزة اعتداء » ولا وز الاعتداء حال ؛ لابه ظلم 

فثبت أن التعسف يكن أن بكون في القوق الغبرية » کا بكون فى 
الحقوق الذاتة على حد سواء . ۰ ۰ 
ار الوسلاى ٣‏ 
هذا وقد اسار الة رافي في فروقه الى منزلة وسطى بن الق وال ر خصة › 

فصاحب هذه النزلة هر « من جرى له سيب بقتضي المطالبة بالتملىك » وهل بعد 

)١ (‏ لا بالنسة الى فرد ينه »› لان تلف أكة عن العلة أمر لابقدح في علتبا › 
ل بالنسبة الى جاعة المسهين في ظرف ما 

( ۴ ) اراج لاي بوسف ص ١۷۸‏ ط اول بولاق سنة ٠۳٠۴‏ . 

(۳) الفروق للقرافي ج + ص ۲٠/۲٠۰‏ . 
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مالا أو لا ٩‏ ذ كر القرافي أنه « قد مختلف في هذا الأصل في بعض الفروع. 
فالشفيع مثلا قد انعقد له بسب المطالية بأن يتملك الع بالشفعة » ولا 
خلاف فی آنه غبر مالك ' . 
ولمحاهد حت المطالة بالقسمة والتملىك اذا حيزت الغنسمة ؛ لأنه انعقد له 
ساب المطالة »> ولکن هل بعد مالک آم لا ? قولارت : فقىل بلك بالوز 
والأخذ » وهو مذهب الشافعي ( رضي الله عنه ) وقيل : لا ملك إلا بالقسمة 
وهو مده مالك رحه اله . 


وبقابل القر افي ماين المنزلة الوسطى هذه وبين الرخصة » فقول عنصاحب 
الرخصة : من ملك أن يلك » وعن صاحب المنزلة الو سطى «من حری له سیب 
بقتضي المطالبة بالتمليك » وينكر على الأول أن يكون مالك » ويجعل الثاني 
حلا للنظ ر" . 


ِ .ا i,‏ 
احموں لمم م أو لزاه : 


بتجه الفقه الفرنسي الى إخراج نوع من القوق من نطاق نظربة التعسف > 
وبطلق عايما القوق المطلقة أو التقديربة “> وهي الى لا مخضع في دوافعاستعاها 
أو نتاه ارقابة القضاء » بل بترك ذإك حض تقدير أصحابما“' . 


وبارر آصحاب هذه الفكرة هذا الاطلاق والتقدير ومنم « جوسران » بآن 


)١(‏ المرجع السابق ص ۲٠/۲ ١‏ »› وقول الد كتور عبدالرزأق السنہوري : « هي 
دون اللك وفوق ألرخصة م« مصادر ألحق < ١‏ ص ۸ . 

( ۲ ) مصادر الحق للسنہوري < ١‏ ص ٦‏ . 

(۳) اصول القانون لا ںکتور کیره ص ۱۱۲۲ و ص ٠۱٤٤‏ وعاضرات ف ‌النظربة 
العامة للحق ؛ للد كثور اماعبل غامم ط ثائية ص e ١ ٦۷‏ 

( + ) اصول القانون » حسن کبره ص ۱۱٤٩۳‏ ۰ 
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هذا النوع من الحقوق كحت الطلاق »وحق الإيصاءء وحقالشريك علىالشو ع »> 
والق الأدبي لمؤلف - حدوداً موضوعة معنة تعيناً دققاً بغنى عن الدود 
الشخصة -البواعث والدوافع - التي تقيما نظربة التعسف . 

وبارر بعض آخر هذه الفكرة بآن تقدير الدوافع في مثل هذه القوق › 


أمر دستعصی على القضاء ٠‏ فلا يد أن ترك استعال هدم الحقوق محض تقدر 
أصحا ا “ . ۰ 


لاز الو على والةرى لار ع بر لى اة ارر-مر عى وصلترا بنظر ب التعسف : 


والذى بعنينا من بان النزلة الوطى وان القوق التقديربة » هو مدى 
خضو عا لاحکام نظربة التعسف» ولا مانع من أن نسارع الىالقول بأن‌الشربعة 
الاسلامىة لاتعرف هذه التفرقة رين الحقوق » فالقوق كافة ما دشمل القوق 
الذاتة والقوق الغبربة والمقوف التقدرية ءوالمنزلة الوسطى بن التق وال ر خصة؛ 
والرخصآو الربات العامة »كل أوائك خاضع لاحكام نظربة التعسف» ک) سبأتي 
بمانه في أدلة نظر بة التعسف » وعال تطقها . 

على ان ما أطلتى عليه الفقه الفر نسي" اسم « التق التقديري » » هو الذي 
وردت النصوص به مقداً بالامتناع عن الاضرار»ء كقوله تعالى : « من بي 
وصةيوصى ما أو دين غير مضار» فكإان هذا النص أصلا منأصول نظر بةالتعسف 


. ٠١۷ عاضرات في النظرة العامة لاعحق ب للد كتور اعاعيل غانم ط ثانبة ص‎ )١( 
حوسران 1 وهو الفقه الفر نسي المعاصر صاحب کتاب 7 روح الحقرق‎ ) ۲ ( 
.» ونسبستما » و كتاب « نظرية التعف في استحال الحق‎ 
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کے ر : 


بستدعي البحث في نظرية « التعسف في استعهال الى » النظر في تعر ف 
« الى » في الفقه الاسلامي وتحلمله > ومقارنة ذلك يفمومه في الفقه القانوني ء 
نتبين ماهية هذا التق الذي يساء استعاله > فقد جرى اطلاق كلمة و الى » 
كل ماخول صاحه اختصاصاً واستثثاراً :وضو عه المعبن دون سائ الناس و كحى 
الملكة» مثلا »> جا جری اطلاقہا على اقوت العامة والریات ' ما هو مباح 
ناس كافة الانتفاع موضوعه على سبل ‌التساوي والاستراك دون استئثار »فقال 
حق التملك »> وح التنقل »> وحق السير في الطربق العام »> وهكذا. 

هذا »> وقد ريا القرافي في فروقه شیر الى نوع آخر من التق هو باز 
وسطی ' بين التق والاباحة ٤‏ کا رأينا فقماء الغرب بأتون بتقسم جديد الحقوق 
آي تورث صاحما اختصاصاً » فمیڙون بن نوعین منا : 

الأول - ما كانت فه العاحة ذاتةء أي تعود على دي ای نفسه ر کسی 


)١(‏ التلوتح على التوضیح < ۲ ص ١٦۲‏ فقد ذكر أثالجقوق التي بتمتع با القرد 
باعتباره انسانا مي « الحرىة والحعصمة والالكرة * 
(( الفروق < ۳ ص ۲۰ و ۲۱ . 


~~ AY — 


اللكية » وهذا الضرب من القوق هو الذي يتضمن مفموم الق معناه الدقق . 

الثاني ما كانتا لص لحة فه غيررة ¡ لاذاتةءأي تعود على غر صاحب الق ٤‏ 
كقوف الاسرة»وحق اللطة العامة “فحتق الولابة على النفس والال ثابتة للوي 
على صغيره » ولكن الصاحة عائدة على المو لى علبه» وحتى ولي الأمر فبا يارس 
من سلطة على الرعة > لمصلحة الجتمع» ولذا معت هذه القوق غبرية أو وظفة . 

وهذا التقسم الحقوق له علاقة بنظربة التعسف من ناحة نطاق تطسقبا » 
وهو مایسمی بتحدید عال تطسق مق النظربة »> وهو حل خلاف في الفقه القانوني ما 
سنعر ص له بالبحث لنتان موقف الفقه الاسلامي في هذا الصدد . 


الع ارزول 


ر م اف وکلمر 
ونتناول فيه المباحث الآتة : 
١‏ - تعريف التق لغة ٠‏ ۲ تعريفه عند الفقباء المسايين وتقد. 
٣‏ - تعر يفهعندالاصو لين ١‏ - تعر بفه عندفقماء ا مسامين ا لمعاصرين وتحلماءو نقده 
) ه - تعر يفنا للحق و محلل 


المطلب الارل 


ر ف اوی 


م تر - فها بين ايدينا من كتب الاصول والفقه الاسلامي - تعريفاً للحق 
جامعاً مانعاً بين خصائصه » وعناصره التكوينة » ويشمل جميع انراعه . 
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١‏ س ار ادس لمر: 


بطلتى التق لغة على الملك والمال والامر المو جود الثابت » او الشوت 
والو جوب » من حتق ألشيء ادأ ثت وو جب › ومنه قوله تعالى : و لقد حق 
اقول على أ کثرم فہم لا بؤمنون ‏ ' . 

وكل ماورد من الاستع الات اللغوبة لكلمة حق دور حول معنى الوت 
والوجوب . 


الطلب اسای 


يعن الفقماء بتعر يف الق بعناه العام في الشرع » اعقاداً متهم على ا لمعنى 
اللغوي لكامة حق » ولعلهم روا أنه من الوضوح بحيث لا محتاج الى 


تعر رف '" , 


غير آن صاحب البحر الرائى» عرفه بتعر يف يكتنفه الغموض» ک) ازم منه 
الدور» فقال : و الق مايستدقه الرجل »"" فلقظ ( ما ) عام » بشمل الاعبان 
والمنافع والقوق الحددة > هذا فضلا عن أپامہا » ) أن الاستحقاق الوارد في 
التحريف متوقف على تعربف الى » وهذا بتوقف على معرفة الاستحقاق » 


. ۸ : سورة يس آية‎ )١( 
. ۳١ احق والذمة للاستاذ افیف ص‎ ) ۲ ( 
. ١غ۸ س‎ ١ البحر الرأئق ج‎ )۳( 
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فازم الدور ٤‏ وهو عيبب لي التعريف ك بقول المناطقة . 
وفي شرح النار : أن « ا حى هو الشيء الموجود من كل وجه ولارب في | 
وحودة) وهه فوله عله السلام : « السحر حت والعن حنی ) أھ, 
وهدا ) يبدو تعريف للحتق بالعنى اللغوي . ونقل عن شرح الڪرماني 
السخارى »بان الى حققة هو اه تعای مع صفاته ٤‏ انه أأوحرد حقىقة » گعنی 
م لست يعدم > ولم بلحقه عدم واطلاق التق عل غبره از . 


المطلب الثالت 


هرارو ن لاء یں : 
والمتتبع لكلمة حق في استعالات 'الفقهاء رى أنبم م بطلقوا الى 
على مفهوم واحد ؛ بل على معان ختلفة مأخوذة من المعاني الغو بة 
هذا ٤‏ وأطلق الفقہاء كلمة الحق في بعض الالات على ميم اللقوق المالمةوغير 
المالة » فىقولون: حق الله وح العبد" ٤‏ وبریدون اانا أخر ى مر افق ‌العقار » 
كح المسل»؛وحق الطر تق" › وأحانا على ما بنشاً عن العقد من التزامات غير 


)١ (‏ القاموس حيط < ٣‏ ص +۴١‏ » وراحع في الاستعالات الفقبية للحق كتا 
الق وآلذمة - للاستاذ الشخ على افيف ص :+ وما بعدهاءوأحكام المعاملاتالشرعية - 
له لف تفسه ص ۰+ والنار وحواشه < ۱ ص ۸۸٩‏ ۰ 

(۲ ) شرح المنار وحواشه ص .۸۸٩‏ 

)١(‏ الق والذمة للشبخ على افيف ص ۴٤‏ › احم العاملات الترعنة - لمؤلف 
السانق ص ۳۲/۳۰ . 
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الالتزام الذي بعتبر جک العقد › فعقد ابيع حكمه تقل ملكية الع ٤‏ ومن 
حقوقه تسل المبيع ودفع الثمن " . 

بتضح من هده التعریفات - على ماف من اپام وبعد عن تصور ماهة 
الى - انها تدور حول المعنى الواضح للحق بعناه اللغوي من الوجود والشوت. 

نعم ورد تعر نف ی ا لملکة للحاوي‌القدي فما نقه ان نے »انەم اختصاص 
حأجز »وهو تعر يف يكشف عن آم خم صةللحق بعناء العام ءفالاختصاص جنس في 
التعر ف٣و‏ الا ختصاص جوه ر كل حى »وهو عبارة عن‌علاقة او راطة دن شخص 
وشيء ؛ او بين سخص وسخص تنح صاحبما استنثار| على موضوعبا'" . 


__ ھر عب اف ەم ابرع ولمی : 


عي الاصولمون بتقسے احق فر باب اكوم به » وهو فعل الكف الذي 
تعلق به خطاب الشارع '“' » وقد قسموه الى قسمين رلسسين : حتق أل 
وهو « ما تعلق به النفع العام مع العالم + فلا تختص به واحد دون 
واحب د . واضافته الى الث تعالی لعظم خطره وشول نفعه ۲ > وحق 


٤ (‏ ) مصادر احق لل د كتور السنہوري < ١‏ ص ٩‏ . 

)١ (‏ الاشاه والنظائر < ١‏ ص بوبم > وراحع الد خل الى نظرية الالتزام للاستاذ 
مصطفی الزرقاء < ۲ مامش ص ۳۹ . 

( ۲ ) تنه الفقيه البلجيكي«دابات »الى تعر بف التق بالاختصاص »أو الاستئثار» و ميت 
نظر مته الدثة « منظرية الاستئتار » » نظرية احق للد كتور اعاعيل عام ص ۷ » 
(أصول القانوت لإ د كتور حسن كثر» ص ١ه‏ وما بعدها » المدخل العلوم القانون 
للد كتور المدرآوي ص ¿٤١۷‏ . 

(۳) المرآة على المرقاة < ۲ س ۲۹ء النار وحواشيه ص ۸۸١‏ . 

(ه) النار وحواشیه س ۸۸٩‏ » شرح التلويح على التوضیح + ۲ ص ٠١‏ 
الموافقات للشاطي < ۲ ص +٠٠١‏ ومانعدها » الفروق للقرأفي <» ص ٠٤١‏ «الفرفق 
الثاني والعشروك » . 
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العبد _ الفرد - » وهو مابتعلق به مصلحة خاصة . 

غير أنهم لم بتعرضوا لتعر بف احق ما بزید على معناه اللعرى› فقالوا: احی 
في الاعة عأارة عن الموجود من كل وحه وحودالاشك فه ٤‏ ومله هدا الدين 
حى : أي مو حود رذا ه4 صوره ومعنى » ولفلان حى ف دمة لان › 


آي يء موجود من کل وجه ٤‏ فلم خرجوا في تعریفه ک) تری عن المعنى 
الل 
ر 


1 


غير أن بعضېمبقول في قعر يفه "د احق الموجود. والمراد به هنا حکیشرت» 
ورد على هذا التعربف عدة أمور : 

ول - انه بنيء عن منشاً الحق ومصدره › لان الق لابعتار حقاً فى نظر 
اشرع الا اذا قرر. الشارع » وتقرره اما بكون یي . ۰ 

ثانماً - ان الح » ان أريد به خطاب ال التعلتق بافعال المكافين اقتضاء 
او ترا أو وضعا » فالحتق لس هو نفس الطاب على ماهو الراجح'" »واا هر 
لار الثابت باخطاب » فعلاقة الى بالك هي علاقة المسبب بالسبب ٠"‏ 

على أنه لو أريد اج الاثر الثابت با-طاب من الوحوب واطرمة والاباحة 
lL‏ هو مفو مه عند الفقاء » فالتعريف غير ماع » لان الاحكام الوضعبة › ما 


)١(‏ هو الفقيه عبد اللي بن مد إمين اللكنوي صاحب حاشية قر الاقار على 
نور الائوار شرح النار < ۲ ص ٠٠١‏ وإنظر تقد هذا التعريف ايضا ني كتاب الحق 
وألذمة ص ب وال خل إلى نظرية الالتزأم للاستاذ الزرقاء ص ١١‏ وما بحدها . 

)+( فالقراني بذهب الى إن حق .الله هو آمره ونه أي نفس الطاب > وخطاب 
أ تعال تقایل ۾ القاعیة ألقانو نة « ن عرف القانون : 

( ۳ ) وفقہاءالةائو ن كذلك بفر قوب ببن‌القاعدة القائو نة وهي مصد ر الق ٤ون‏ ای 
تىك ¢ فاحی لاس هو ألقاعدة القانو نة دل مو ضو عا ٤‏ والعلاقة شما ألمسيىة والسدسة 
راحع نظرية احق لل دکتور شفیق شحاته ص ۲ . 
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انہا حک ابت ؛ فان من الاحکام ماورد على سبل التخير أو الندب › ولس 
أي منيا حقاً بل رخصة أو اباحة . 


واحلاصة ان هذا تعريف بالاعم » لان كل حق حک » ولس كل 
حح حقا . 


الطاب لحاس 


۾ س اريف حى عار راء الاو المعاصرى : 


ورد فعس الفق اء المعاصرن تعر نفات لاح › ڪتارة اد 


° pe 
نتتاول اها ؛‎ 


ا لمكي '» اول مايڙخذ على هذا التعريف أنه عرف الى بغايته . | 
فاق بذاته لس مصلحة بل هو وسبلة الى مصلحة » وتحرنف الى 
« بالمصلحة » خطاً شالع لدی کر من رجال الفقه والقانونعل‌السواء » و كانم 
نظر وا الى مايتغي بالق من مصاحة » فع رفوه ا . 
على أن صاحب التعريف يذ كر في كتابه « الفقه الاسلامي » ان عاماء 
أصول الفقه بذ كرون فی باب م« المحكوم به » وهو القوق خشف انواعا › 
انه - أى الى فعل الانسان الدي بتعلتق به خطاب الشارع ‏ آي مابطلب 


و ب 
ا 


س د 


. ۲٠۱ الققه الاسلامي للد کتور مد بوسف موسی ص‎ )١( 
. ۲٠١/۲۱٠۰ المرحع السابی س‎ )۲( 


س 
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من الانسان القام به من قبل المشرع ‏ وهو الله تعالى - لمصلحة الفرد أوالجتمع 
أو کلم معا »فقول الؤلف : لمصلحة الفرد > بان للخاية > لان اللام للتعليل > 
وهذه المقدمة لاتوصله الى ما أنتهى اله من نشحة بقوله « واذن لنا أن نعرف 
الحى بأنه مصلحة ثابتة للفرد .. التي . 

هذا » والواقع أن وصف الاصولين للحت بأنه فعل فيه تسام » اذ الفعل 
لسن هو الجی» بل‌هو اثر لاحتق. وهذه الاثار قسمان : بعضاینتحما الق في حانت 
من له الحى »> وهي مضمون الى من سلطات الاستعالوالاستغلالوالتصرف» 
وبعضا الأخر التزامات يتتجا الق في جانب من عليه الى > فهي موضوع 
الق لا مضمونه » فالأفعال اذ آثر التق »> وليست هي ذات الق 
وحوهر ه۴ 

على أن من ال ار مايكون التزاما بالامتناع عن تمل » كحرمة اتلاف مال 
الغير في جانب من عله التق » اذ يقتضه الكف او الامتناع عن قربانه تأ كيدا 
مصونة حق الملكة »> وعلى أي حال ٬فالافعال‏ - ما كان امحابناً منها أو سلاًء 
ي جانب صاحب التی او من عله الحتی - ان هی الا آثار الخی » ولیست ھی 
اتی بالذات . ۰ ٠‏ 

والخلاصة : أن التعريف السابق » تعربف للحت بغايته مع ذ كر أقسامه . 

ٹائیاً - وعرف بعضہم التق بأنه « ماثبت للانسان استبفاڙه » وبقصد 


« ماثبت بقتضى الشرع » . 


. المر جع السابق‎ )١( 
نفرق ببنمضمون احق وموضوعه او معله» فضمون الحق ماوله الحق لصاحبه‎ )۲( 
من سلطات لارسته . اما موضوع الق فو غله »كالتذام الدأئن باداء ماعليه من دين مثلا‎ 


في احق الشخصي . 
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وبتحليل هذا التعربف بتبدى لنا : 

اولاً - انه لابظېر جوهر الق ؛ بل موضوعه » فالثابت استىفاؤه شرعا 
بقتضى التق لاس عو الق بل موضوعه وڪله »> وهو وان أفاد التعمم في 
موضوع التق » لان« ما » من ألفاظ العموم “فيشمل حيع القم والاشاء الي 
ستأثر ا صاحب التق ؛ لكنه لم بفد التعمم من حبث انواع التق ؛ اذ 
بشٽ لغير الانسان من الاسشخاص الاعتأرية کار کات ولات امال والوقف > 
حقوق مع أن التعريف لايشملما »> فاو استدلنا كلمة سُخص بانسان » لكان 
جامعا ؛ اذ الشخص أعم من ان بكون حققا أو اعتباريا , 

وأيضاً التعريف غير مانع » لانه بشمل الرخصة والاباحة » اذ هي ما بيت 
استفاؤه رعا كذلك » واطلاق المت معناه الدقتق على الاباحة تجوز > 
لاختلاف كل منما مفموما » والتفرقة بين الق والرخصة ها متها في باب ` 
العاملات لدى الاصولين ' والفقہاء ورجال القانون على السواء"'. 


LU‏ لانشمل التعر تفر حقو ی الاسرة »من ملح الو ف أدب الصغير ؛ 
اذ المملحة عائدة على غير صاحب الق > وهو “اولي عله . 
ولو فسرنا « ما » ساطة أو مكنة أو قدرة » وقصرتاها على هذا المعنى 
- مع ان تمومما ينفي ذلك _ ها أبان‌التعر بف ماهة المعرف أبضا من قبل ان 
هده الامور اثر من | تار احق ۰ 


سس 


(۱ ) راع هذه التفرقة مع الامثلة وما بيترتب عاسما من إحكام - الفروق للقرا 
۲ ص ۲۱/۲۰ . 

(۲) مصادر أحی ي اأغقه ألاسلامي للرڪتور اسلو ري > ١‏ ص ٤‏ وها 
دعدها » واصول القانون لاد کتور حسن کیره ص ١ه‏ و ۷ ٦ه‏ ونظرةة احق لل ر كتور 
اعاعیال غاتم ص ١٣۹‏ ط ثانىة . 


— ۾ ٩‏ ب 


ا س وعرده اعم أنه Þ‏ مصادے مستحقه رعا ١‏ ۰ 

وهذا التعريف _ على ايجازه برد عله ما ورد على التعربف السابق > من 
آنه جعل جوهر التق مصلحة ٠‏ كما أنه برد عله ماورد على تعريف صاحب البحر 
الرائى من ازوم الدور . 

ولكنه بين - بعد أن أتى بالتعريف السابتق لق - ماهو التق في تعريف 
الت » فقول : « والى اختصاص بصاحة أو منفعة » ”"' ولوأورد هذافي 
التعر نف فقال : اللتى اختصاص عصلحة ثابتة شرعا لكان اولى . 

هذاء» وقد أتى بتعريف خر للحق بصرح فه أن المصلحة غاية 
ال می » اد قول الق « مات لانسان مقتضی الشرع من أحل صاله›“ . 
ويشير الى أن الفقباء درحوا على استعال التق ذا المعنى » ويرد على هذا 
التعريف أنه غير جامع ٠‏ لانه لايشمل القوق التي تثت لغير الانسان من 
الاشخاص الاعتبارية »> كما أنه لايشملالقوقالغيرية » مع أن‌الفقاء والاصو لبان 
بطلقون علبما اسم المت أيضاً »> فثبت أن هذا المعنى قاصر عن أن يشمل مع 


ز )١‏ الحق والذمة ص ۳۷٠وا‏ حكام العاملات الشرعبة ص ٭ | ٣۲‏ للاستان الشبخ علي 
أ خفف ›-حمٹ قول ;واخت لانعدو کون مزفعة إو مصبلحه لشخص .»حر ی کلر من 
رحال الفقه الاسلامى والقانون على تحرف الق « المصلحة » من هؤلاء اتور خمد 
بوسف موس في كتابه الفقه الاسلامى ص ۲٠١‏ - والاكتور صبحى الحمصاني في كتابه 
المو-حصات والعقود < ١‏ ص +١‏ - والدكتور عبد الرزاق السنہوري ني كتابه مصادر 
احق < ١‏ ص ه ٠‏ وهذانظر منہم الى موضوع المحق وغابته » لا الى احق في ذأته. 
على أن تعريف المحتق و بالمصلحة » قال به الفقيه الال اني « اهرنج » صاحب النظرية 
المىضوعبة » أو نظرية المصلحة . راحع نظرية الحق للدكتور إحاعيل غانم ص ٠١‏ - 
ونظرية المحق للدسكتور شس الاين ال كنل ص ٠.‏ وأصول القانون للا كتور حسن 
ەرە ص ٤ه‏ ~ ۷ه . 

٠ (‏ ) الحق والذمة ص ۳۲ »> راحع البحر ارائق < ٦‏ ص ٠٤۸‏ حيث بقول : 
« ألحق ماستحقة الرحل » . 

(۳) احكام المعاملات الشرعنة ص ۳۰ ٣٣‏ . 


~۹1 - 


ر 
ج یں ری 
سکم دن رزوی 


WWWLMOSWAFrAE. COM 


۵ س تعر ھا ای فی عفر وھ ار ی ٤‏ و در مقار ألسف : 


أن نظرية التعسف في استعال التق - فيالشريعة الاسلامية -تلقي ضوءأً على 
مفپوم الق فےپا ٤فہو‏ مقسد ما تلقی عله هذه النظربة من قمو د تقتضما مسادىء 
الشسربمة العامة ومقاصد ها الاساسية › بغية تو حه إستعاله نحو تحقمق 
اليكمة الغائية »أو المصاحة التي من أجلما شرع الى . 

هذا » وقد آنا الدلبل فيا سى على أن الى في الشريعة الاسلامة لس 
طسعاء أي صفه داتة اقتضتا طبوة آلانسان ءل هو منحة من الشرع الشخص؛ 
لتحقمق مصلحة معبنة › فو دن حى مقید وغاني 

برسدتا الىهذاء أن‌المصلحة از ية للحت الفردي المشروعة فى ذانما-لاتعصما 
هذه الشروعية من أن تصبح غير مشروعة اذا تعارضت مع مصاسةجزبةآخرى 
هي أولى بالرعابة في نظر الشرع » كا في استعال امالك عقاره على نحو بضر ججاره 
ضرراً فاحشاً » أو تعارضت مع المصلحة العامة» ا في منع تلقي السلم ويع 
الحاضر للبادي» ومع الاحتکار ٤‏ ووحوب التسعير الطيري »ما بدل دلالة قاطعة 
على أن مصلحة التق القر دي ذات صبغة اجتاعة لا فردية خالصة . 

واذا كانت المصلحة الفردية في الشربعة - وهي الي قرر التق الفردي من 
احلا _ مصلحة اأجقاعة » فالطى الفردي - وهو وسل تحقتق تلك المصلحة ذو . 
صفة اجتاعة من باب أولى ٬لأن‏ اتتفاء الصفة الفردبة عن المقصد »> يستازمانتفاءها 
عن الوسلة بألضرورة . 


۹۲ 


اذن من التناقض في التشر يع › أن تشرع الوس على وحه لامحقق غابتہا . 
نخاص من هذاء الى أن المصلحة الفردية از نة »ولو كانت مشروعة فيذاتماء 
بحب الا تتنافى وتعالم الشريعة »و مادم العامة» ومقاصدها الاساسىةفيالتشريع 
بوجه عام > وهذا هو لباب نظرية التعسف . ذلك ؛ لان انطاء التشريعي 
الاسلامي لامحتمم کل” لا تتلاقض أحزاره . 
وعلى هذا » فاق في الشربعة الاسلامة مقد“ وغائي وذو صفة اجتاعة 
وتأسيساً على هذا النظر » يكن تعريف الق با تفت ومقتضبات نظر ب 
التعسف القاضة باحكامما على مختلف اللقوق » ما لى : 
« الى اختصاص قر" به الشرع سلطة على شيء › أو اقتضاء اداء من آخر 
تحققا لصلحة معبنة » . 


کلل التمر یف ورات : 


الاختصاص: هوالانفر اد والاستئثار »وهو علاقة'" تقوم بين حت ص » و اختص 

به »وقد کون احص وضو عالق هو ايله سحانه وتعالي» وهذه هي حقو ق الله 
تعاٰی »وقد یکو ن سخصاًحقىقاً »وهو ألا نسان »أو معلوهاء کالدولة ٤و‏ الوفف ٤‏ ونت 
الال ء و حاعة المسلمن »واش ر كات »و الم سسات»وغبرها من‌الشخصاتالاعتارية. 


١ (‏ ) سبأتي تفصيل واف إذلك في (لابجاث القادمة أن شاء الله . 

١ (‏ ) قلت: انتعر يف الحاوي الفدسي لحق ال ملكبة أنه« اختصاص حاجز ... الج» 
يدل على إن الاختصاص جس في التعريف » ندرج غته كل إئواع الحقوق .انظرالاشباه 
والنهائر لان جم < ١‏ ص ١١۴١‏ . 

على إت عسد أيه بن مسعود الاصول الحنفى اللقب بصدر الشريعة » قد عرف 
حی الملكىة في كتابه شرح « وقاية ا وأية في مسال أهدأية » أنه اتصال شر عي يەن 
ألانسات وبان شيء کون مطلقا لتصرفه فة » وحاحزأ عن تصرف الغار »> فالا تصال 
وهو علاقة أورابطة » جنس في التعريف » وهو جوهر كل حق . 


- 4۳ ~~ 


)٠۳( اسف‎ 


وقولنا اختصاص : بخرج الاباحات والمقوق العامة ٠‏ ما هو مباح للكافة 
الانتفاع مرضوعه على سبل الا سرا دون استئشار › أي أن الاباحة تورث 
الافراد مکلة الانتفاع مؤضو عأ على فدم المساواة . 
کالغاصب والبارى» فاختصاص الغاصب بالمخصوب حالة واقعىة لا شرعة » أي 
لا بقر با الشارع ساطة الغاصب على المخصوب »> بل برحب عله رد ما غصب٤>‏ 
و كذلك السارى؛ فلابيراذن من اقر ار الشر عللعلاقة الاختصاصة؛ حى تكتسب 
صفة المشروعة . 

واقرار الشرع للاختصاص تاز م ڪنتحة منطقة حتممة أقر ارہ ساطة 
الشسرع » وبستازم بالتالي اباحة الافعال اللازمة والملاة لذلك الاستعال 
والتصرف المشروع . | 


م ۶ . 
لط على سی ر او افتھار ارار م اهر : 


هذه الساطةالتي هي قرين لابنفك عن الاختصاص الذي أقر «الشر ع لصاحب 
ای ٤‏ قد تکون منصبة على شىء ٤‏ وهذا ماسمی « بالق العبنی» كحق الملكةء 
وحق المبسف المرهون»وحق الارتفاق بالشرب » وحق وضع اذو ع على حاط 
الحار . أو تكون ساطة لشخص منضة على افتضاء أداء من آخر » فالعلاقة هنا 
ن سخص الدان وسخص الدن اللتزم ¢ وموصوع العلاقة أداء التزام معان ٤‏ 
كالشمن المؤجل » أومنفعة الاجير»أوالامتناع عن الانتفاع بالمرهون »وهذا هو 
احق الشخصي . 
والاداء : قد بتكون ايجاباً » كالقيام بعمل » أو سلا كالامتناع عن تمل 


. ویسمیما فقہاه القانون باإڕخس‎ )١( 
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فالتعر ف سامل لقوق ابه تعالی - کالعادأت والمدود»ء وحق اطہاد» وحقوق 
الأشخاص : العبنة والشخصة . 


زا صلی ر 


متعاتى بقولنا و يقر" به الشرع » آي أن إقرار الشرع للاختصاص الذي 
أسبغ عليه صفة ا مشسروعة » اها كان من أجل تحقيق مصلحة معبنة مطاوب من 
صاحب الق‌الحمل على توخا وتحقىقما شرعا؛ لان الاختصاص اشر عي ومادستازمه 
منساطة »اها منع وأقرلذلك »حت اذا اتخذالشخص الق وس لتحقمقغر ضيتنافى 
مع غاب ا حى التي منح من أجاہاء بأن اتخذه ذربعة للاضرار بالغير › او لتحقيق 
أغراض غير مشروعة » كتحلمل الربا عن طر يى بيع العينة مثلاءاو اسقاط الزكاة 
عن‌طر بى المبةالصورية» أو كل ماهو غش نحو الشربعةءوخرم لقواعدهاء بتحليل 
حرم او اسقاط واجب» او اتخذالحى وسلة للاضرار باجماعة» بأن ابتغى تحقىق 
مصلحة خاصة ؛ ولكنما تتنافى والمصلحة العامة » كالاجتكار » انسلخت صفة 
الشروعة عن هذا الاختصاصالشرعي ؛وأصح هو وجميع لوازمه من‌الافعال 
غير مشروع» لانه أصبح وة لغير ما شرع من غرض , 


ام عبتتي مس هرا التعر نف : 


أولاً - ميز بين التق وغايته » فالتى ليس هو المصلحة ؛ بل هو وسبة اليا 

انيا - تعريف جامع يشمل حقوق الله تعالى»وحقوق الاشخاص الطبيعة 
والاعتارية » بنوعيا : العنة والشخصة . 

ثالثاً - ين مدى استحال الى ما ألقى عله من قد «تحققاً لمصلحةمعينة 
اذ تعلىل لتقرير الشارع الاختصاص ولوازمه » فكل حق في الشرع نوع 
لتحقق غابة معىنة »وتقظل حابة الشعرع مبسوطة على هذا الاختصاص مادام بتحه 
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صاحبه الى تحقبتق تلك الغابة > وبيذا القد جرج التصرف الطلتى الذي بنحرف 
باحق عن غابته المرسومة شرعاً . 

فهذا تعربف للحتق في مفمومه الشرعي »> وهو في أصله مقيد بغايته الحددة له 
شرعاً > شمن الاطار التشربحي العام . 

وابعاً - استيعدالمصاحة من تعريف الق »ا استمعد الار ادة؛ لأنالاولى 
غابة الحتى»والثانىة شرط لماشرته واستحاله »و بن جوهر التق »ونه علاقة شر عة 
اختصاصية »وقد رأينا من‌الفقماء من أبرز هذا العنصر الوهري في التق »من مثل 
الاوي القدسي» وصدر الشريعة > في تعربفم)ا ق اللكة . 

خامساً - شل التعر يف حقو ق الاسرة»وحقوق الجتمع"»وغبرهامن ا قوق 
الخبربة أو الوظبفة الي لاترجع فيا المصلحة الى صاحب التق »ولا الى مباشره» 
بل الى الغبر" » غير أن الشريعة امتا حقرقا . 

سادساً ‏ مجعلا ممابة الشرعبةللحق عنصراً فه؛ بل المابة من‌مستازمات' 


)١(‏ الاشباه والنظائر لابن جم < ١‏ ص ٠۲١‏ .وما بعدهاء-حيث عرف حق الملكة 
بأنه اختصاص حاجز - والوقاية الصدر الشربعة » حيث عرف حق الملكية بأنه « أتصال 
شر عي » والاختصاص والاتصال » حن في التعرىق » وكلاهما علاقة ورابطة . وهذا 
اريف بطر الى الحتق من خلال صاحبه"- الملكية في الاسلام للسيد ابي النصر* إحد 
لحني س . 

( ۲ ) أنظر أحكام العاملات الشرعية ص ١‏ وما بعدها . 

(+) كحق الولاية على الصغبر › فالمصلجة واجعة الى المول" عليه لا الى الول 
صاحب الحق و كالحدور > فبي حق لل ءولكن المصلحة رأجعة الى اهتمع » وتباشرها 
ألسلطة العامة , 

٤ (‏ ) الحق والذمة ص ٠۹‏ للشيخ علي الحفيف ء حبث بقول : يتين لنا من قعريف 
الحق آنه جب أن بكون له صاحب يستحقه»و يختص به دون غبرهو »ذلك يستازم في جميسح 
الاحوإل حابته»ومنع التعدي عليه فاخماية لازم من لوازم الحق؛ وليست ركنا فيه ٠ولا‏ 
شر طا بتوقف عليه وجوده . 


۹ 


و مود الحق ٤و‏ كذلك الدعوى ليست من مقومأت اللق؛ بل وسللة تلك ال جابة) 


ا 
ال ري 


سق أ عرفا لق بحا ادقن ف فت الاسلدي > وذلك زا عن 
الرخصة أو الاباحة ء فالواقع أن لكل منها مفموماً متميزآء وإن حرى بحص 
الاصولن والفقہاء على إطلاق امم ال عى ما مر آعم من اق وارخمة : 


| س امرب أرراء فر الفقراء ۾ الةم دى 


يقول صاحب الدرر : الق غير منحصر في اللك ؛ بل حت التملك أبخاً 
حق » وحتق التملك امشتري لا بعارض حقىقة اللك للبائع ؛ أكرنه 
قوی منوا 


)١(‏ لانقصد بال خصة ما اصلطح عليه الاصوليون › وهو ماشرع ثانيا مبنيا على 
إعذار العباد ء كالفطر في رمضات لفريض إو المسافر » أو احراه كلمة الكفر على إاللسان 
ن آكره على ذلك » وقلبه مطبثن بالامان » وإنا نقصد يا الاباحة التخبير بن انفعل 
والترك دون مدح أو ذم . هذا ورحال القائون بطلقون على الرخص الحريات العامة أو 
الحقوق العامة - الوجيز للقولي ص ٠۸۸‏ . كا أن رجال الفقه الاسلامي بطلقون 
علا إحيانا اسم الحقوق - التلوبح على التوضيح > ۲ س ٠۹۲‏ - والحق والذمة۔ 
للخفىق ص ۱۹٤‏ و ۹۹۰ . 


. ۱٤٤ ص‎ ۲ ۳ )۲( 
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فنحن نری أن صاب الدرر دسوي دن حى التملك ‏ وهو رخصه -- و حى 
الملكةء في إطلاق اسم ای علييا»وإن كان حق الملكىة آقوى من سق ‌التملك » 
ولكن هذه التفرقة من حبث القوة » مؤذنة بالفرق من حث امهو م أبضاً . 


اراق بەر ی ا٥ی‏ وال دع : 


على آث القرافي يقابل بوضوح بين الى والرخصة »> وينتكر على جماعة من 
مشابخ المذهب أن بحعاوا الرخص وأطريات العامة - كدربة التملك أو حر 
ازوج مثلا- عل للنظر في کونما حقرقا > وأنییرياطلاف فیا عل‌قولین » فلا 
مراء عنده أن الرخصة ليست حقاً »> بل لا دتخلما حقاً « من عنده أدنى مسكة 
من العقل والفقه ۽ . 

ثم بين بطلان أن تكون اطربة حقاً بقوله : إن الانسان « يلك أن يلك » 
أربعين ساة » فېل تخل أحد أنه بعد مالکا الآن قل شراما حى تحب ال زكاة 
عله على أحد القولين ? وإذا كان الان قادرآعلى أن بتزوج »> فل بحري في 
وجوب الصداق والنفقة عله قولان » قىل أن مخطب الرأة ء لأنه ملك أن يلك 
عصمتها . . الغ" . 

فالقرافي بين أ حقةة اطربة أو الرخصة لا تلتس بالق » وهي من 
الوضوح بحبث لا حمل على النظر واخلاف » لأن من ابح له أن يلك لا بعتبر 
بقتضى هذه الإباحة مالكا » نعم ! الإباحة طرتق الا ملكة»ء أي ال مى ؛ ولكنا 
هي بذاتا لست حقاً » وسنعرض سان حققةالإياحة عند الاصولين والفقماء » 
ثم نعرف الإباحة ؛ لفوى مدى صاتما بنظرة التعصف ٠١,‏ 


. "غر وق للقرآفي <= ۴ ص ۲۰ - إإإ‎ )١( 
۰ المر جع السابق‎ )۲( 
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۳ تعر ب ارو بام غار ار ص ومیس : 


تعريف الخزالي : 

يطاتىالامام الخزاليلفظ د الوان» علىالإباحة»فبقول « اطواز هو التيضبير بين 
الفعل والرك بتسوة الشرع »"' هدا التعربف غير مالع » لاله بدخل فيه 
الواجب ابر »إذ من وقع عليه واجب كفارة الصوم مثلاء خير بين آداء أي من 
خصاها » مع أن ما أداء واجب لا مباح ء لذا رأينا الامام الشاطي يدخل قدا 
ليخرج من الإباحة هذا الواجب احير . 

تعريف الامام الشاطبي : 

« إت الماح عند الشارع هو الخير فه بين الفعل والترك من غير مدح 
ولا دم" فقوله : من غير مدح ولا ذم رج لواحب احبر » اذ ق تر که 
اطلاقاً لا الى بدل ذم؛ لأنه ترك واجب» وفي فعله إحدى خصاله مدح . 

تعر شف صدر الشر بعة: الماح هو «فعل ا لكلف الذي ستوي فعلهوټر که 
أي في تظر الشارع . 

رعرفه الشوکانی : بآنه ما لا دح على فعا ولا على تر که » وفسروه بأنه 
ما آعلر فاعله آنه لا ضرر عليه في فعله وتر که ۲ . 


e \TYE ط أمددية سنة‎ ۷١ ص‎ ١ > - المستصفى‎ )١( 

. ٦۹ ص‎ ١ < - الموافقات‎ )۲( 

(*) فسر السعد ني التلوعح المراد بالاستواء المذكور › بانه استواء الفمل والترك في 
نظ رالشارع بان بعك بذلك صر جا أو دلالةءبقرينة إن الكلام في متعلق الح الشر عي ج 
أنه خرج لكل من الواحب ابر والموسع »لائ لايستوى في نظر الشارع فعل كل منها 
و ت رکه < ۲ ص ۷١‏ و ۷١‏ ط أولى سنة ٠۳۲٣‏ . 

٤(٠‏ ) ارشاد الفحول : ط اولى ص ١‏ » انظر الحكر التخببري أو نظرية | الاناحة 
عند الاصولبين للاستاذ کد سلام مد کور ص ۳۲ وما تحدها. 
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وخلاصة هذه التعاريف : أن الإباحة عند الاصولين هي التو بة أو التخير 
بن الفعل والترك › من غير استحقاق واب ولا عقاب . 

عرف ال جرجاني في تعربقاته الإباحة باجا : ١‏ الاذن باتيان لعل كن 
شاء الفاعل » . ) 

ولكن بؤخذ على هذا التعر بف اطلاق المشيئة ؛ إذ ساني أن الشارع أذن 
إلناس في الانتفاع بالمباح على الوجه المعتاد شرع » أي حسما سن ورسم . 

ويقول: صاحب الانختبار« الإباحة ضد الطر» وأن‌الباح ما أحيز للمكلفن 
فعله وتر که بلا استحقاق ثواب ولا عقاب أو مأخذ ف" » . 


۳ تمر بف الفاء اکر , 


عر ف بعضېم المباح بأنه « ما تساوی فعله ونر که 7 

وقد جارى بذلك تعريف الاصولين للاباحة بأنا رالتسوية» . 

أما الاستاذ الشخ على افيف فعرف الإباحة بأنها « حى شت للانسان 
ثرا لاذنه بأن ينتفع » . 

وفي هذا التعريف نظر : من قل أن اطلاق الى كأثر للاباحة تجوز ء 
فالإياحة لا تورث حقاً » بل تفترض المكنة أو التساط على المنتفع به ءولکن 
لاعلى سسل الاختصاص کا قدمنا فا )اح له لاماك الماح محر د الاذن ا ساقي ٤‏ 
بل ينتفع بالباح على سيل الش ر العامة > ففي الماحات العامة مثا حتل الكفة 

. الاختبار < ۳ س ۲۷ا‎ )١( 


(۲) سل الوصول الى علم الاصول - ط أو ني أقسام الحكم الشرعي : المباح ‏ 
للاستادذ مر عد به . 


سن وی ٠‏ سے 


fee 


اللكىة أقوى من حت التملك» جا ذ كر صاحب الدرر ؛ لأن حق اللكبة ينح 
صاحه ميزة قل الكافة »> وليس كذلك حى التملك » إذ كل سشُخص مأذون له 
أن يتملك » فا مشار في الماح قا . 


ارام طريى الى مك : 


على أن الإباحة ‏ )ا قلنا ‏ طر ت ألحتق وليست هي احق » فا باح - وهو 
کل ما خلقه امه تعالی للانتفاع به على الوحه المعتاد - بشترك المياح ممل الانتغاع 
به » كالكلا قبل إحرازه » حى إذا ما أحرز صار ملكأ لمن أحرزه » وثيت 
لصاحه فنه حى الملكة تاماً . ) 

هذا » والإباحة لست ثا للاذن » ولا هي الاذن بذاته » وأثر الاذن أو 
الإباحة إا هو مكنة الانتفاع 

على أن الاستاذ اللىل قد عدل عن هذا التعريف الى خر هو أحك واكثر 
انطباقاً على مفو م الاباحة فقال : و الاباحة تصرف أو اذن بضد ألانسان حق 
الانتفاع ررق مباشر" » و ( أو ) لا تدل على اختلاف في المعنى » بل على 
التنويع في التعبير . 

ولذا رأينا الاستاذ الزرقاء لايقد الاذن بكونه لانسان» بل بجعاه مطلقاء 
والذى بعنينا من بحث الاباحة وحققتما أمران : 

الاول - يتعلتى بنطاق تطبيق نظرية التعسف ٠‏ او بعبارة أخرى » هل 
بقتصر على الى ا لاص المعين » آو دشمل الرخصة أو الاباحة ? وهذا مأ ترجىء 
القول فبه الى بحث جال قطبيتى النظربة . 

الثاني - حربة التعاقد» وحربة الاستراط في العقود»أو التصرف بوجه عام 


)١(‏ عة القانون والاقتصاد عده ۽ سنة ۲۰ ص ٠ ١۲۹‏ وأانظر احكام العاملات 
ص ٤۹٩۹‏ لمو لف دغسه . 


إ4 »۵ س 


في کل مالم برد بشأنه دلیل شرعي خاص ؛ هل الاصل فه الل » 

مشروع في الاصل حتى بقو م الدلل على اباحته ءفاذا أخذنا بالفول الاول - وهو 

الراحح - امكن تصور التعسف » أذ التعسف بحتمد فعلا مشروعاً في الاصل . 
اما اذا أخذنا بالقول الثافي - وهو ضعبف - فلا ال لسحث التعسف فه ؛ 

لان الفعل في أصله غير مسرو ع » فاق نم بو جد حتی بتصور التعسف فه > 

واتبان الفعل على أي نحو كان خروج عن حدود الى . 


رصل : راء رر ام : 


اتفق العاماء على أن الج التخبري لیس حکا تکفا » فخطاب الشارع 
اذا ورد ما فد التخير » من مثل : تفي ارج أو الناح أو التثريب أو الام أو 
النص على الل أو الامر الذي بصرفه عن الوجوب الى الاباحة قرينة دالة على 
ذلك » حكمه الاباحة ؛ ولكنهم احتلفوا فبا م برد بشأنه خطاب بالاقتضاء ولا 
بالتخير › فقلآن كمه الا راحة ) قو لەتعای وهو من على عاده ر هو الدیخلق 
لك ماني الارض جيعا ''» فخلتق مافي الارض للاتتفاع به » ولا , بصح الانتفاع 
ره الا اذا كان ماحاً , 

وعلى هذا فحأي عقد أو شرط آو تصرف بوجه عام أ يقم دلبل شرعي على 
حكمه هو الاباحة٤بناء‏ على أن الأصل ف الاشاء والعاملاتوالتصرفاتالاباحة؛ 
سوى مايتعلتق بالابضاع » فالاصل فما المرمة » وهذا هو الرأي الختار" . 

وشل ان الاصل في الاساء التحر ي >حتى بقوم الدليل على اباحتما . 


۹ سو رة الىقرة - ية‎ )١( 

(۲) والى هذا الرأي ذهب ‌الشافعني وبعض‌العنفية » وقيل أنه رى جور الحنفة - 
راجع ارشاد الفحول للش وکاني ص ۲٠١‏ وما بعدها » وفتاوى إن تيمية ج ٣‏ فصل - 
العقود والشروط ص ۳+٤‏ . 


Fe 


وقل بالتوقف » فا لم برد بثانه حك من الشارع » لا يكن أث بعطى 
له حي . 
٣‏ هذا فالاباحة راجعةالى اذن الشارع ء أي الى الك الشرعي نمآء أو 
مقتضى قواعد الشرع » ولم مخالف في ذلك الا ا لعز" . 

وتأسساآ على ان الاصل فى الاشاء الاباحة ‏ على ماهو الراحح - تعتبر 
الحربات والقوى العامة وهي تزداد بتقدم المدنة والضارة _ من الماحات»؛ 
وبذلك تكون علا لبحث التعسف . 


ريات المامة مى الصا الماميء في الشرع : 


على أن هذه الربات - اذا م خالف العمل بيا نصا أو قاعدة في الشرع - 
تعتبر ابض من الصالح الاجة ” التي تلي مر تبة الضروربات ؛ لان منعها أو 
تحر يا بترقب عله ايقاع الناس في حر ج ومشقة »> وذلك منفى بالنص' . 

وموصج الاباحة من‌الاشاء اما هو في تخير انواعما وأوقانبا»وليس موضوعبا 
الاحوال العامة فى كلباتما . 

بتصل هذا الببحث بالتعسف في ۾ حتق أطباة » وكل اباحة لا تتعلق بعين ؛ 


)١(‏ ارشاد الفحول للشو كاي ص ۲٠٠‏ وما بعدها > وراجع سلم الوصول الى علم 
الاصول - للاستاذ عر عند الله »> ط أولى سنة ۹7 ٢س‏ 4 . 

(+) « فانجبوا الى أن الماح هو ما أنتفى الحرج عن فعله وت ركه » وهذا الائتغاء 
قبل ورود الشرع › فوته بعده بطربق الاستصحاب » ماحت الحم عند الاصوليين 
هامثق ص ب ۲ للاستاذ مد سلام مد کور ۰ 

(۳) دلبل كونبا من المصالح الحاحةءإن اصل الحناة قوم ندوناء غير أنه ترب 
على منعبا ايقاع الناس في مشقة وحرج بالغين» ولا معنى للصالح الحاجية الا هذاء 

٤ (‏ ) من مثل قوله تعالی « ماجعل عليكم في ادبن من حرج » وقول : « بريد الله 
تكم السر ولا بريد بكم العسر > . 


a 


كحقالطر بة » فللانسان حق‌الاستمتاع بحباته» واحافظة علبماء ونه أبضآهذا احق 
كملا »فلا يجوز اسقاطه » ومن نم کل فعل - ولو مباحاً في الاصل - بؤدي الى 
اسقاط حق به خالص » أو مغلب ٤بصبح‏ غير مشروع 4 لاله تعسف . 
وعلى هذا › اذا كان مع التخير""' بين الفعل والترك الاباحة ؛ لكن هذا 
التخير بنحصر في تخيرانواع المباح واوقاته لاي أصله» )ا في الطعام ءفعلى الا نان 
ان با كل للفظ حاته» وحفظ ااة أمر مطلوب لاخيرة فه لان به حقأصرفاً 
فنه » ولارجل أن بتزوح أي امرأة اء مادامت تحل له» ولكن مطلوب منه أن 
بترو اذا كان قادرا صحة ومؤنة “وللانسان ان يلو موا بريئاً» ولكن لايقضي 
كل أوقاته في اللهو""'. ودرءاً للتعسف في الاشاء المباحة جعل الشارع التخير في 
أنواع المباح وأوقاته لاني أصله ک) قلنا؛لانه بودي الى اسقاط حق ايله ما بتعلق 
به أمر ضروري لفظ الحاةء فلا جوز للشخص أن بنتحر مثلاء أو بلقي ماله في 
البحر »ولا نعام أن القو انين الو ضعبة قدوصات‌الى مثلهذا ا حكني تشربعاتما'. 


الر يات العامة فى الفقم الفادرلى : 


القانون بطلق الرخصة على معان حتلفة : فمو بطلقما تارة على القوق العامة 
الي بعارف با القانون للناس كافة » )ا بطلقہا للدلالة على وسالة ما الاانورف 
لا كتساب حتق معين » فقال : ان الشفعة رخصة » اذ بؤدى استعاها إلى 
اكتساب الشفيع ملكة العقار ابيع“ . 

وكثيرآً ما بطاتى هذا اللفظ على المكنات آو السلطات الي بتضمنم احق 


I 


معان »فىقال ان للمالك سلطة أو رخصة استعال ملكه » أو استغلاله والتصرف 


فے“ . 


€ فی ہی ای وال رم فی القالون وصانر يتل لطر التەسف 


فر ى الفقه القانوني دين الى والرخصة _ الربات العامة فاطق قد سق 
تعريفه في ختلف النظريات » وآما الرخصة فهي مكنة واقعبة لاستحال حرية 
من الريات العامة » أو هي اباحة يسمح بيا القانون في سأن حرية من اطريات 
العامة »ويضرب فقماء القانون لذلك مثلاقي التفرقة بين الرخصة والق ءحرية 
التملك فو رخصة » ما الملكىة فحق . 

وجاء في مذكرة المشروع التمريدي القانون المدني ديد »للجم ور بةالحر بة 
ا لمتحدة » في التفرقة بين الى والرخصة مابلى : 

« ويقصد بالق في هذا الصده » كل مكنة تست لشيخص من الاشخاص على 
سبل التخصص والافر اد» كق الشخص في ملكة عبن من الاعنان؛ أو حقه في 
اقتضاء دين من الدنون» أو حقه في طلاق زوحه . اما ما عدا ذلك من المكنات 
الى بعترف با القائون للناس كافة »> دون أن تكون علا للاختصاص الاحز »> 
ف رخص واباحات كار يات العامة» وما اليا" » 

فا ريات اذن لاتفترض وجود استئثار »> او روابط قانونىة محسث تتفاوت 
بشآنا ارا كر القانونة بين الاشخاص » بل تفترض وجود الافراد جيعاً في 
ذلك « المر كز المام المشترك ءمن امكان التمتع بها من قبل امع قتعا لاينفرد 
آو يستأثر به أحد منم دون الآخرين ٠‏ 
)١‏ أنظر ألادة ٩ ۲ ٩‏ مدني مصري . 
) مصادر الق للسنبرري > ١‏ ص ٤)‏ . 
+ ) جموعة الاعمال التحضيرية للقانوت المدني ج ١‏ ص ١ء۲‏ . 
٤‏ ) اصول القانوت - لل دکتور حسن کیره ص ٤ه‏ وما بعدها . 


) 
) 
) 
) 


س + سه 


1 


د فالفر تق بين اممتى والزخصة كالفر ق بين الطر بتى الخاص والطر بت العام ©٠‏ 
۵ - تمريفنا لموباه: وكلين وسائ لري الامسف : 


والتحريف الذي أراه للاباحة بين ماهتتما فى ضوء نظربة التعسف › هو أن 
الاباحةر ادن يقر به المشرع مكنة الانتفاع مباشرة » لاعلى وجه الاختصاص › 
نحقىقاً لمصلحة معنة » . 

تحليل النعريف : اذن يقر به الشرع . الاذن - وهوالاجازة - اغايكون 
من الشارع يقتذى جک فالاباحة حک شرعي‌بالاجاع". وال اما ان کون 
نصا خاصاً٬‏ او مستفاداً من أصل عام ٤‏ من مثل د الاصل في الاسشاء الاياحة» الذي 
بجع فیتاص الى نصوص الشرع » كقوله تعالى : « هو الذي خلق ل ماف 
الارض عا أي للانتفاع > وهذه هي الاباحة الاصلة . 

الاراحة الأصلہة والطارنة ؛ 


على أن‌الاصولمين والفقاء ار بفرقو! بين الاباحة الاصلىة والاباحة الطارثة ۽ 
کو لابة التأد ب ملا » فالاصل عصمة الانسان‌عن الاضرار به وابلامه"» ولكن 
الشارعقرر الولابة التأديبية يشر وط عحددة الازوج على زوجه» والابعلى صغيره 
- وفما ابذاء الخاضع للتأديب - استثناء من اصل المنع ؛ لمصلحة راححة قررها 
الشرع ؛ وجعاما جديرة بالرعابة لمصلحة الاسرة والجتمع . 

أقرل لم بعن الفقباء والاصولون بيذا التفر ق مادا م الح الذي يجمعها ء 
هو عام ترتب الثواب أو العقاب 


)١ (‏ المرحع السابق . 

( ۳ ) ۾ الف ني ذلك إلا العترلة , 

() الموافقات < ۲ ص ٠١‏ وما بعدها . 
(e)‏ 


على آن اذن الشخص لغيره في الانتفاع يا ملك استحالا أو استہلا کا مرده 
الى اذن الشارع ايضآء من قبل آنه يشترط الا بتعارض مع احكام الشرع» فاو 
اذن ذمي“ لمسام ان يشرب من ره لم يقد هذا الاذن الاباحة؛لانه بعارض > 
الشربعة في تحر يما » فثبت أن الاباحة انما تستفاد من أحكام الشرع بقتذى نص 
خاص» أو أصل عام ک) تقدم . 

وعلى هذا فليست الحقوق العامة أو الريات حقوقاً طسعبة للانسان في نظر 
الشرع يشت للفرد عقتضى انسانيته او جبلته الآدمة ٤‏ وما هي ثابتة محكالشر ع٠‏ 
فالشرع هو اساس کل ر خصة › کا هو اساس کل حق . 

يقر به اشرع مكنة الانتفاع : 


قلنا لابد من اقرار الشرع للفعل؛للكتسب صفة المشروعة » والمكلة هي 
القدرة او السلطة التي خوها الشارع لمأذون له في أن ينتفع موضوع الاباحة 
استعالا أو استہلا كاءوالمكنة اثر 'الاذن»أو من مستازماته الماشرة » أي لست 
عن‌طر ق ‌الساية > فا لماح له ينتفع دنفسه ٤»‏ لانه لايلك الماح محر د الاذن حتی ب وکل 
فه غبره » على أن الاباحة طر ىق الى التملك لتملك بأسایه ا محرو نة ڳا ذد كرنا. 
لاعلى وحه الاختصاص 


هذا قيد لاخراج « التق » فان صاحب التق _ ها ذ كرتا - ذو سلطة على 
مامنحه حقه من مزااالتصرف والاستعال والاستغلال »على وحه الاستئثار 
والانفراد» فلا شر که فی انع چ ل بقتضی جک الشرع »أو ما تشترطه 
الارادة وتاذْن فیه ٍ 
۰ تحققاً لمصلحة معمنة : متعلق بقولنا «بقر به‌الشرع» أي أن اقر أر الشرع 
مكنة الانتفاع من اجل لعقق مصلحة رما الشرع » لبخرج استعال الماح 
ناء اه و ف غار مضلحة »او كذربعة لتحقق مصلحة غير مشروعة ٤‏ فرج 


e — 


الاسراف في استعال المباح؛ اذ لاتتعلق به مصلحة » والتصرف في النفس قضاء 
علما»آو تعر يضما لافتن اوالتلكة فيغبر مقصد شرعي » كالانتحار مثلا » آما 
تعر يضما للتلف في مقصد شرعي معتبر كالطباد فذلك مفروض وواحب . 

وعلى هذا فلس الفرد حر التصرف حى في حتى نفسه» الا ما محقق الخرضص 
الذي من أجل منح حق الحساة » من الطاعة والعبودية وعارة الكون » ولس 
في تعر بض النفس للفتن واهلاك قق لشىء من هذه المقاصد . 

فالفر د » وان كان له حتق ااةء واحافظة علا » فاا تعالى أيضاً هذا التق 
خالصاً » ولا جوز التصرف فه على وجه سقط حقه تعالی » وهو حک لاقجد له 
نظبرا فى الشرام الوضعة قديما وحديشا » كمأ أنه نكف فى الوقت نفسه عن 
مت نظر الشريعة الى القاصد الاساسة التي يقوم عليها الجتمع الانساني » وبناء 
الياة الانسانة» وقد تنبه الى هذا المعنى في هذا القرن» الفقه الفر نسي « دحي » 
في مذهیه و التضامن الاجتاعي في فلسفة القانون » . 

هذاءوقد ابرز التعر ف حقىقة الاباحة؛ وانما ليست من المازة في شىء»و اغا 
هي « اذن » من الشارع بستازم « مكنة » الانتفاع لمأذون له ٤‏ کالانتفاع 


برفتق عام »من السير في الطر يق مثلاء ومن ابح له الانتفاع بشيء لم يتلكه »جما 
ا متاك منفعته ٤‏ فالا باح لامعل لماح a‏ 1 أن بنت قم لرفسہه مباشرة على الو حه 
المأذون فه»دون أن تكون له حتى التصرف بالنفعة تصرف اللاك هة أو عا 


ملا ٤“‏ الا بعد أن بم ل امتلا کہا دالاساب المعروفة لالات في الشرع . 


-* 


انعرف اروكالي والملى في الماع قير : 


هذاءواذا كان التصرف الا مجابي على وجه بفضي الى اسقاط أو اهدار مقصد 


(١ )‏ هنا إد من الكتاب و اة تحر م الانتحار لس هنا مقام بجنا . 


ار س 


شرعي اساسي من المقاصد اة التي بقوم علا بناء كل تمع انساني منوعا في 
الشرع “ ولو کان التصرف نی حت حاته هو او ماله »> ما في الانتحار متلا او 
تف مال بالقائه فى الىحر أو احراقه دون مقصد شرعي' » فالتعر ف السلي 
في الماح مقيد ايضا ما لايسقط ذلك المقصد الاساسي » وهو مايسمى « بحق أله » 
ولذا کان امباح في الشربمة خير فه بين الفعل والترك في انواعه واوقاته لاق 
اصله » فلا جوز أن عتنع عن تنأاول أصل الغذاء » لانه بؤدي الى وفاته» وذلك 
حرم » لانه يفوت قصدا شرعاً اساسا » وهو احافظة على النفس . 

ومن هتا تننج قاعدة عامة ترتكز علا احكام الشرع - ومنها مايتعلق 
با ماح - ان-التصرف _ ايجابا وسلا مقد ما لا در مقاصد الشرع الاساسة 
وما تعبا » وذلك ما بو كد ان القوق والاباحات في الشرع مقمدة » وذات 
غابات ومصالع احجاعة وانسانية ينبغي ان بكون استع اها - سواء في بواعثما 
او ماما - على حو لاناقض تلك قاد او دما » وما جاءت نظر به التعسف 
الا کدستور جک مشروعة هذا الاستعال ولو كان في حدود الق او الاباحة. 

وسأتى بحث ذلك مفصلا في الغابة الاججاعنة للحق في الفقه الاسلامي ان 


ساء الله . 


الىت الرابع 
مانو ورای 


ینا ان اخم عند الاصولنن هو« خطاب اله تعالالتعاتى بأفعال المكلفين 


. ۲۳ الموافقات > ۲ ص‎ )١( 
٠ء‎ ا٤١ ص‎ ١ الفروق للقرأفي ج‎ )۴( 


— ۲۶١۹ س‎ 


اقتضاء أو تخيرا أو وضعاأً» وهو مايسمى فى الفقه القانولي « بالقاعدة القانونىة » 
فلس ال هذا المعنى هو الق ؛ لان الح قهوموضو ع المج نعلا 
بالق هي علاقة السب بالمسيب . 

وآيةا و الح » في اشسربعة الاسلامبة لا تقتصر ممته على تنظم الروابط 
الاجتاعبة التي يدخل الافراد فيا » تلك الروابط التي تنمثل في شكل حقوق 
وواجبات؛بل يشمل كذلك تعر يف المباحات اشاء ليست حقوقا» من جعل‌اشيء: 
سيا لمسب »أو شرطاً مشر وط »أو مانا من ح٤‏ أضف الى ذلك سموفما أروارط 
دينة بين الفرد وخالقه . 

على أا لو أردنا بالجک متعلق ا لحطاب » آي الائر الثابت به » من الوحوب 
والمرمةء کا هو مدلوله عندالفقہاءء لا کان كل f>‏ حةا؛ اذ من الاحكام الو ضمة 
ما لیس‌فیا حق لحد ٤وعلی‏ هذاءفیمکن آن بقال إ نکل حتق حک » ولیس کل 
حجحقا» فاطقنوع من‌الې»لأن منالأحكام ماشرع على سبل الوضع والإباحة 
او الندب » أي يستحسن الاتيان مضمونا "' . 


فكرة وجود الق في التشريع الاسلامي أساسبة: 


على أن بعص الكاتبين يذهبون الى أن فكرة الىعند فقماء المسامين تقترب 
من فكرة الر كز القانوني في مذهب التضامن الاجتاعي » باعتبار آن الأصوليين 
عبروا عن أصحاب المقوق « بالمكافين » ومؤدى هذا » أن فكرة التق غير 
موجودة ؛ ولا الموجود هو « التكلىف » أي الالتزام الشرعي » فلس هناك 


)١(‏ على أن القراني في فروقه يذهب الى إن و لحق الله » هو نفس الطاب حبك 
بقول: «ان حق اله هو « أمره ونبيه » ثم يذ كر إن حق‌العند ماتعلق به مصلعحة خاصة؛ 
١‏ ص ۰ ٩ ٤‏ ومابعدها . 

(؟) الماخل الى نظرة الالتزام ي الفقه الاسلامى للاستاذ مصطفى الزرقاء 
ص ١١‏ ومابعدها ٠‏ الق والذمة للاستاذ الشيخ على الحفيف س >١‏ . ) 


س٥إ‏ ن 


( حقو ف »ل« ال أمات « ولکن ھا الزظر نتعلی باللفظ ٤و‏ م له < ولل عار 
المضمون التفاتً . 

صح أن الاصولين بطلقون على أأصحاب اللقو ق › أفظ كلقن ؛ اهعاماً 
n^‏ لو خو لے العمل ېه الاحکام الشر عة الي تتضصمن واحىات دنه حو اخالی 
حل وعلا > کا تتضمن واحىات حو الناس بعصم قل دعص › ای اهجاماً باداء 
هذه الواجبات؛ من قبل أن هذه القواعد الأ عة ذات صفة ديشة؛ أو بالاحرى 
ان لفتالذهن أ الاهتام باداء ذلك لاننفیعن مض مو نما صفة الى معنأه الدققى. 

وان ذلك : 


أن الو حب بستازم وحود الق إذ لا معنى طرمة د م السام وماله وعرضه 
على أخه المستلر مثلا إلا إلزامه بعدم التعرض لأي منہا؛ لاه بنطوي على اعتداء 
على حت المسام في حباته أو ماله أو عرضه ؛ وهدذه الرمة الي تلقی ھا 
الالتزام أو التكايف قابا وجود التق » بل تأ كيد لوجوده ٠‏ فالتكاف 
يستازم وجود الق » وعلى هذا فالتعبير « بالمكلفين » بستازم وجود أرباب 
الحقوق . والعكس صحح . 

ثم إن‌هذا الواجب والتكلسف» إما أن بکون سلبباء کوجوبالامتناع عن 

الاعتداء عل حت الغبر أو حرمة دلك »او وحوب الامتناع ع ن التعسف » 1 
إ يحابا »> كاإتاء الزكاة أداء لتق اب مثلا . 

هذا » وعناية الشارع بالتكالف إا تفسر على أساس أنها عناة بالحقوق 
ومصونتها ؛ فالفر د مكلف بأداء ما عله من واجب؛ صانة لى الغبر . 

فالقول بأن الشريعة محرد تكالنف» ولا حقوق فيا با معتى القانونى » أمر 
ل بتفق مع الواقع . 

على أن الأصوليين أنفسم قد اعتنوا بالق وأقسامه في باب « الحكوم به » 
وفصاوها تفصبلا دققاً » ما يدل على ن الشريعة كلما حقو تستازم واجبات 


= ۳ س 


هذا »وقد نوه صاحب التوضبح من علهاء الاصول وغيره بفكرة الى في 
أحلى مظاهر هاءو ادخل فما القوق العامة منالاباحات باعتبارها ميزات إنسانىة» 
فذ كر أن الفرد له من المقوق « اطربة والعصمة والمالكةم" . 

جا عبر بعض الفقماء عن حق الملكة بأنه «اختصاص حاحز» . 

هذا ٤‏ ولو رحنا نتقع النصوص الي وردت في حق الملكمة » مثلاءوهو من 
ا لقوق الاصة »> وأبلخما ثرا في نظامنا الاجتاعي والاقتصادي لوجداها تؤصل 
هذه الفكرة “إذ كلما تدور حول احترام د ا ملكة الفردية » التي تفرد اختصاصاً 
موضوعما > واستئثارآً بشمراتما لمصلحة الفردية مع مراعاة حت الجاغة . 

ومن تلك النصوص قرله تعالى : « ا أا الذين آمنوا أنفقوا من طسات 
ما سیم » وما أخرجنا ل من الأرضءولا تىمموا اخبیث منه رن ولسم 
باخذه إلا أن تغمضوا فه »واعاموا أن الله غي جد » وقول ملق : « لا محل 
مال امریء مسال إلا بطبب من نفسه » وقوله عله السلام : د کل السار عل 
امسلل حرام دمه وماله وعرضه » الى غير ذلك من‌النصوص التي تؤيد أن «الملكة 
حق شخصي ولیس « مر کزاً ترا ۳ بعتو فيه ماح ا می جرد موظف 
يعمل لغيره لا لمصلحته الذاتة أولا 

أضف الى ذلك أن الى منحة منه تعالى »> ه ولس منسة من أحد » )أن 
الدولة فسا تتمتع باحق الذي منحه الشارع إباها ءوأن ممتبا الحافظة على هذه 
القوق من الاعتداء والتعسف . 

واذا کان ای منحة منه تعالی» انتفیأنيكون تنظماً من‌غبر اله تعالىءلأن 
الفرد عبد بل لا للدولة»وجعل الملكىة حقاً شخصاً لا تنظماً اقتصاداً فيالشرع 
الاسلامي يعتبر تكرياً للانسان واحتراماً لشخصيته الآدمية « ولقد كرمنا بني 


. ا٠١۹١ التوضیح + ۲ ص‎ )١( 


(۲) راجع الذهاب ألى أتكار فكرة وجوه الق _ نظرية الحق للدكتور شفبق 
شحاته ص ه١‏ ومانعدها . 


Y~ 


آدم » على أن في هذا الى واجبات كثيرة لا يتسع القام لذ كرها هنا» ونكتفي 
الاحتکار وکل ما بودي اله من تلةي السلع وع إلاضر ادى ومن التغالى 
في أسعار السلع الي محتاجها الناس تغالاً فاحشاً » وأجبر امالك على نزع 
ملكتته اذا اقتضت ذلك مصلحة الر افق العامة »ومن تقد حق التملك ما لابضر 
با مصلحة العامة »وجعلت لولى الأمر سلطة التدخل في شؤون الا فراه بالقدرالذي 
قتضہه العدالة ودرء الاستغلال »والاضرار با لصلجة العامة ك ینا ذلك ن | کشر 
من موضع . 


الت الاس 


اعب اراش لاعلا یکا رین باتو 
و صلا ڈ اسف سط رعس 


اتضح لنا من تعلىل التق والكشف عن عناصره التكوينة أنه اختصاص أو 
استئثار بالتساط على شيء » أو بالتسلط على اقتضاء أداء معين من خر › ابتغاء 
حقىق مصلحة معنة » فالمصلحة إذن هي غابة الى وهدفه + وليست 
هي الق . 

ويدھي أث وجود الم لستازم إباحة استعاله » وإلا كان وجود الق 
عرد عن أبة قبمة » بل يازم التناقض من الشارع إذ بقرر حقاً ثم محر م استعحال 
دون مقتض › واستعهال التق إغا يكون عن طر بى أفعال لازمة وملائة بحبث 
تفضي الى ادف الذي من أجلي قرر التى؛ومذا قدا الافعال بكو نا لازمة › 


أي ضرورة» ولا ندحة عنماء وكونما ملائة ٤‏ إذ لو لر تكن كذلك» بأن استعمل 
۹ بصورة و ذلك ا اران عن ادف والغارة الي شرع ای 
طريتق تقريي التق » وما سستازم ذلك من الأفعال اللازمة واللاقة لاستعاله ؛ 
فاخقو ق وما ساز م من أفعال مارسنما ٤‏ إا ھ هي رد وسال وضع ا الشرع 
ف أبدي أریا۔پا من أحل قق مصالح معنة , 

و نشسحة ذلك ٤نا‏ لقوق ليست مقصودة لذاتا لتكرن مصدر سلطات مطلقة 
للافضاء ا الى تلك الاهداف . والى هذا العنى أشار الامام الشاطي في 
مو افقأته دقو له : 


«وأما الدنروية - أي المصالمالدنوبة _ فانالاعمال_ اذا تأملہا- مقدمات 
انتا المصالح »فانم اسباب لمسسات هي مقصو دة للشارع ٤و‏ السات هيما لات 
الاسباب»فاعتارها فى حربان الا سباب مطلوب »وهو معنى النظر فى المآلات"» 
ویقول في موضع آخر : رلا نبت أن الاحكام شرعت لصالع العباد »كانت الا عمال 
معتيرة بدلك ؛ لان الاعمال الشرعىة ليست مقصودة لانفسما٤و‏ انما قصدا امور 
اخر هي معانا»وهي المصالح التي شرعت لأجلماءفالذي تمل على غيرهذا الوضع 
فليس على وضع المسروعات " » 


وها قال عن ای بقال عن الاباحة ٤‏ اد هي ادن من الشارع و رخص ٤‏ 


. أم من ان تكون اثر مق أو لاباحة‎ )١( 
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فالاعمال الشرعبة على هذاءاما ان تكون اثر تى أو ارخصة»ومستحقما يستازم 
اباحة استعا) » غير أن الى يورت صاحه ميزة وأستئثاراً موضوعه » والاباحة 
لاتقتضي ذلك ءبل عل الماح منتفعاً به على قدم المساواة من قل الكافة ءوهده 
التفر فلا تعنينا من حث تكسف الفعل اللازم لاستحالماءفمو مشروع »واا الذي 
بعننا أن نقرر ان القوق رد وسال شرعتلتحةتق غابات معبنة قصد الشارع 
حقيقمأ ٠‏ فكانت الاعمال ‏ سواء منما ما نشا عن حق أم رخصة - وسال أو 
مقدمات لنتانج المصالح ¢ و لست مقصودة اداتہا حت تکون مصدراً ااطة 
مطلقة يتصرف ا صاحبا جا يشاء؛لان هذا بؤدي الى اعتبار الق غاةف ذاته» 

وأبضاً ¢ ان اعتار ای غاية تنافی والقاعدة اجمع علپا ٤‏ وهي أن المصالح 
معتارة ف الاحكام ٤‏ لان التصر ف المطلى قد بودي الى مناقضة الشارع »ومناقضة 
الشرع عنا باطلة > فما بؤدي اليا باطل . 

هذاء وثرة اعتبار اجرد وسلةالى تحقستق مصلحة شرع من أجاماء انه مقد 
ف استع اله ما حقی شه المصلحة ٤و‏ ألا أعتر المستعمل معتسفاً» كأنبتيخذهذرىعة 
ای عر دالاضرار بغر ه ٤او‏ قق نتان ضارة بعیره ٤ر‏ جح على ما حه من مصلدة 
وهذان الوحان من الاعتساف بقتضبان النظر في البواعث النفسبة أو النتائم 
المادية الى تنحم عن استعال القوق» معارين يعرف با التعسف ٠اما‏ النظر الى 
النتانج فو معنى النظر في مآ لات الافعال الذي بقررالامام‌الشاطي أنه أصل 
معنار مقصود ف اشر بعة 


. ومانعدها‎ ٠4۵ الموافقات < +¿ ص‎ )١( 
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ست أُن‌قر را ان الشربعة الاسلامة لاتعتير الحقوق عرد «مراكزفانونة» 
سحتلما أرباما للقام ا تلقه عليم من التزامات احاية وسلبة" ؛ فصاحب ال 
لیس جرد موظف >٤‏ ہل ھو ذو میزۃ بتمتع ہا بقتضی حقه › ومن ثم فہو یارس 
حقه لمصاحته الذاتة »> مقدآ بالمحافظة على حى غبره . 

فيح اللىكة مثا « حق شخصي » أقر ته الشريعة» وشرعت له من الاحكام 
مایشته وبصونه وميه »غير آنه _ مع ذلك _ مقید با لایضر بالغیر فرداً کان آم 
جماعة ءذلك؛ لان حت الغير - جا قول الامام الشاطى - عافظ عليه شرعأ" . 

وعلى هدا تثبت للحق الفر دي صفة مز دوحة »هي الفردرة والماعىة فی وقت 

. أما الفردية ذلأن الى لس بد اته وظفة بل هو ميزة » مخول صاحہا 
اسار ات حقه » فح الفرد أصلا شخص . 

واما الجاعية فتبدو في تقييد هذا الق بنع اتخاذه وسةالى الاضرار بغيره 
فرداً أو حاعة » قصدا أو بدون قصد ءبالئظر الى تتام استعاله کا سنفصله في 
معابير النظرة . 


س 


)۷( راحع السحث الثاني من النصل الاول من الاب التمېندي في مذهب 
التضامن الاحتاعي من هذا ألو لف 
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فليس القد اذنقاصراً على منع الاضرارحتى يقد تصرفه من‌الناحة الا مجابة 
فقط ؛ بل ودشمل أيضاً تقد تصرف ذى التق من الناحة السلسة ٬فليس‏ للمالك 
مثلا الامتناع عن بيع سلحه احتكاراً اء وتر بصاً بالناس الغلاء » وأبضاً فللدولة 
أن تزع من ملكته ما تقتضه المصلحة العامة جاراً وي حدود مرسومة»“وليس 
له الامتناع عن ذلك . 

لا جوز له أن متنع عن السمأح لغيره بالارتفاق كه » اذا كان ذلك 
لا ضر به . آما تصرفه في حت نفسه فو مقد في التصرف مث لا بضر بأ ٠‏ 
واذا فعل ححر عليه لمصلحة نفسه وغبره من تتعلق به مصاطمم »كالتصرف ف الال 
سفمأً أو عبثاً بتضع ماله باحراقه او القاله في البحر ؛ اذ ا لمال انما وضع في بده 
لتحقہتی مصاله الدنوبة والاخروبة» ولا محقق التضع - ولو برضاه - على وجه 
العبث سبثا منبا . 

)ا لاوز له الانتحار مثلا اوتعريض نفسه للاك دون مقصد شر عى معتار ؛ 

لان ف ذلك تفرياً لقصد الشارع من أدائه لى العودبة به تعالى وعمارة الكون. 

وبابملة فالتى الفردي مقد بدائرة البر والصالم العام .. 

وعلى ذلك يكن أن يقال ان لاحت الفردي وظبفة اجهاعبة» وليس هو بذاته 
وظبفة احقاعة؛ لان فى اعتباره كذلك الغاء لفحكر ة الى من أساسماءوقدايتنا 
ان فكرة التق دعامة اساسة في التنظم التشربعي الاسلامي وانمنا الادلة على 
دلك » هدا من ناحة . 

ومن ناحة اخرى» انف اعتبار الج مر كزآ قانوناً وتحو بلهبذاته الىوظفة 
اجتاعة ماعل من ا لمصلحة العامة وحدها هدفاً للشر بعة»“وعوراً تدورعلىه احكامهاء 
في حين اتنا اننا الادلة على أن الشربعة الاسلامة ترعى المصلحتين معا الفردية 
والاجتاعبة »و مجعل منم غابةمز دو جة لتشر يعم »و تنستى يونم عند التعارض بقو اعد 
حكمة مستقر 3 فيالتشر بم ٤و‏ مستقاة من استقراء الاحكام التفصلة »وعلى ضوء 
من مقاصد الشر عة وأصلما العام »وهو جاب المصالح ودرء المفاسد . 


س ۳1۷ ~~ 


وبذلك كان الفر دف الشر عة الاسلامة به يتمع بحق دي صفة مز دوجة ألفر درة 
باعتسار أنه حو ق سشخصي اصلا » وى هذا کر شخ »> واعتراف بکاته 
الداني > وهدا الاعتار بتصل بطسعة الشربمة من حسٹ ھی ی ذاہا رسالة دينة 
تعنی _ ول ماتعنى .- بالفر د وذاتیته واصلاحه » وصفة ة اجقاعبة ٤‏ تراعي حى 
الغير من الافراد وااعة على ما سنبينه في أصل التسكافل أو التضامن الاجتاعي 
في الشربعة الاسلامة الدي برد قيدا على استعيال القوق الفردية . 
وبذلك تكون الشربعة واقعة في تشريعها »> لاتتجامل أب من المصلدتن» 
وتقدم المصليحة العامة عند التعارض »مع الاحتفاظ بالتعويض على الفرد ان كان 
له وجه ١‏ رعارة. للحقن »› و بضطلع مهمة التقسد والتنسق نظر به التعسف في 
استعال الق کا ذکرا. 
ومن هناء كانت هذه النظر بة دات فضل في الابقاء على فكرة المتقفي ذانماء 
واقامة التو ازن بين المصلحة الفردبة والمصليحة العامة 
وهذاالنظر من الشربعة الاسلامة ر سفق والفطرة الا نسانة ءفالفرد اکر 
فردیته کا لا تلکر صفته الاجتاعة ٠‏ 
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ایر ساس 'یرول 
العا عت رة غ الاحام 
او 
اکان 


سنا أن الك الشرعي هو منشأً الى ؛ اذ لايد فی اعتار الى شرعا من 
استناده الى تقرير الشارع » وتقربره ايىكون ج 

ولا كانت الاحكام في الشر بعة - عند حور" الاصولين والفقاء - معلاة 
مصالح العباد في الدارين حل" وتفصلا » معنى ان كل حل في الشربعة - خلا 
مانتعای ما بالحادات والمقادير الشسر عه ¢ ا لاستقل العقل بادراك علته'“ - 

(» ) خالف الظاهرية في إن احكام الربعة معللة على سبيل التقصيل ؛ ولكتمم 
لاينكروت إن الشريعة في جلتما آنا اتزلت لمصالح العباد في الداربن . 

)۳( ولذا منت أحكامما بالتعندية ‏ فلا يجري فسا القباس »لان إساس القاس تعليل 
محكم التص ٠‏ وهذا لا يدرك العقل الاساس الذي بن الشارع حكمه عليه : وعلىالمكلف 
ان بنفذها ا وردت جا التصوص › لايتجاوز با وقائع هذه‌النصوص . 

— ۳۱۹ - 


م يشر ع اتفاقا أو عا لخير مصالح قصدت اء أو حك ؛ جرد اخضاع 
ا كفن لسلطان التكلف » دون مصاحة عالدة علمم في دننام واخرام >»١‏ 
وأا شرع لكمة او مصاحة معيلة اقتضت تشربعه » فكان التق غاا 
باأضرورة ای شرع لغابة أو مصاحة كانت هي الباعث " على تشريعه . 

بقول الامام الشاطى : « أو وضع الشرائم انما هو لصالم العاد ف 
العاحل والاحل معا». 

والدلسلالقطعي الذي بعتمدعلىه الشاطى ف تقر برهذا الاصل هو الاستقر اء" › 
فثْمة نصوص لانحصى من القر آن والسنة حاءعت مقرونة بعللما ءوفي هذا دللعلى 
أن الابعكام شرعت فمذه المصالم لا جرد التعد ا. 

ويقولالآمدي: «لانالاحکام اھا شرعتلقاصدالعباد٤آما‏ انبا - الاحكام _ 


+٠ مصادر التشريع الاسلامي فيا لاص فة - عبد الوهاب خلاف ص‎ )٩( 

(۲) وتفسير الباعث هنا هو مامتطوي على حكمة مقصودة للشارع يعود نفعما على 
الكلفين وليست يعنى الدافع إو المحامل على الشريع » وهو الذي اثكره المتكلون 
ذا المعنى ؛ الإحكام للآمدي ح م > ومد كرة الاستأذ الشييخ طه الدنماري في إصول 
الفقه السنة الرابعة بكلية الشريعة ص ۸ه ٠‏ وانظر تفسير إالباعث ذا المعنى - التو ضيح 
لصدر الشربعة < ۲ ص ٠٤١‏ . 

(۳) قول: « والمعتمد أنعا هو أنا أستقرينا من الشريعة أنا وضعت لمصالح العباد ؛ 
فات أله تعالى يقول ني بعثه الرسل وهو الاصل :« رسلا ميشرين ومنذرين للا کون 
الاس على إلله حجة بعد الرسل »ويقول:«وما ارسلناك الا رحة للعالين » وقال في أصل 
اخلقة « هو الذي خلق السموات وألارض في ستة أيام وكان عر شه على الام ليبل و كم أيكم 
احسن علا » . 
وأما التعالىل لتفأاصيل الاحكام ني الكتاب والسنة فا كثر من إن نغصى » كقول 

تعالى بعد آية الوضوء : « ما بريد الله ليجعل عليك من حرج ولكن بريد ليطهرم وليم 
نعمته على » وقال ي الصيا م( كنتب عل الصامج کتب‌على الذین من قیلک لعل تتقون) . 
وني الصاة :( أن الصلاة تنبى عن الفحشاء والمنكر ) الخ ... 

وهن هذه اح شت القاس و الا حتہاد ¢( 

موافقات < ۲ ص ب . 


— 


مشسروعة لمقاصد وح » فبدل عله الاجا والمعقول ". 
على ان المعتزلة بقولون باعتمار المصالم في الاحكام الشرعة ؛ فهم متفقون 
مع امور في هذا الأصل > وأما اختلفوا في المدرك ". 


وهذه المصالع اني تعتبر عو التشريع هي القاصد التي قسمما الشاطي الى 
ثلاث مراتب › ورتہا ترتیبا تناز لیا »> حسب امتا : 


س 


١ (‏ ) وسين دلي ألاجاع بقوله « وأما الاجماع فو أن اة الفقه ممعة على إن أحكام 
اسه تعالى لاغلو عن حكمة ومقصود ء وان ‌إاختلفوا ثي كون ذلك نطرق‌الو حوب کاقال 
العتزة » أو بح الاتفاق والوقوع والتفضل - من غير وحوب »كقول اصحابنا . 

( ۲ ) وأما المعقول : فمو إن أيه تعالى حكى في صنعه ؛ فرعاية الغرض في صنعه أما 
ان کون واجباً » او لایکون واا » فان کان واحباً فر عل عن المفصود»و ان م یکن 
وأحماً - إي دطر ىق التفضل والاتفاق ‏ ففعله لمقصود بكون اقرب الى موافقة المعقول 
من فعله بغر مقصود ۽ فكان المقصود لازما من فعله خناً . 

«وأذا كان المقصود لازماً في صنعه»فكانت لغرض ومقصود» والغرض إما کون 
عائداً الى أيه تعالى إو الى العباد » ولا سيل الى الأول لتعالبه عن الضرر والائتفاع › 
ولانه على خلاف الاجاع ٠‏ فر ببق سو یی الثاني ». 

« وأيضاً- وهو وجه ثا لمعقول . فان الا-حكام ٣ا‏ حاء بها الرسوال » فكانت رجة 
للحالمين ؛ لقوله تعالى ¿ «وما إرسلناك الا رحة للعالمين » فلو خلت الاحكام عن حكمة 
عائدة إلى العا مين ما كانت رجة يل تقمة » لكون التكلىف با عض تعب ونصب ». 

« وايضاً - وحه ثالث لمعقول - قول تعالی : « ور حي وسعت کل شيء » فلو کان 
شرع الاحكام في حق العباد لا لحكمة لكانت نقهة لارحة. 

«وايضاً - وجة رايع لمعقول » قول عليه السلام:«لاضرر ولا ضرار ني الاسلام» فلو 
كان التكليف بالاحكام لا لحكمة عائدة إلى العباد - لكان شرعا نصباً حضاًءو كان ذلك هو 
الاسلام » وهو خلاف النس » الأمدي < + باب القاس . 

(e)‏ فالاشاعر ة قول :« لاح قىل الشرع فا لمصالح ۔ في مذهہم ۔ تعر فمن 
تتبع موأره الشرع ؛ وقباه قبل لاعقل بادراكا . 

والمعتزلة بقولون إن العقل يدر كبا » والشرع جاء كاشفاً لما فہمه المقل ‏ الوافقات 


¢ ص‎ ٣ 
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الاولى : الضرور بات . 
الثانة : الحاحنات . 
الثالثة : الاحسشات ١‏ 
بقول الاءام الشاطي :فتكالف الشريعة ترجم الى حفظ مقاصدها في الق 
وهده المقاصد لاتعدو تلائة اقام : 
أحداها : أن تحكون ضرورية . 
الثاني : ان تکون حاحىة . 
الثالث : أن تكون حسىنة" . 


مر هرا ابر صل .هر الاعف : 


اذا ثبت ان المصالم معترة" في تشريع الاحكام » وان الشارع جعل 
تلك المصالح مدارا التكلف صونا لقاصد الشربعةف اخلى › وهي مصالماجتاعة 
وأقتصادية وساسبة وخلقة . وان القوق اهما قررت كوسائل لتحقق تلك 

الصاح 1 تفرع عن هدا الاصل امران : 

الاول : أنه اذا كان قصد الشارع بتشريعه اللقوق تحقق مقاصدهاء وجب 
ان بكون قصد المكلف في استحال الق موأفقا لقصد انهف التشريع والا كان 
مناقّضاً لقصد الشارع » ومناقضة الشرع باط _ فبا أدى الها باطل - لار 


س س 


)١(‏ رهی تعورد ال مكار م اللاخلاق و اسن العاد أت > ومن هنا حاءرت الاحكام 
أو ااا اخلقة ختلطة الاسحكا م البشريعية في الفقه الاسلامي ٠‏ لان الف الخلقية مقصد 
ر ية من الاحكام التامفبة لاقامته و ج انت وحغظه ٠و‏ بذ لك لاشفصل ألٰعى اخلقي 
من الو اعا التشر عة في 1 الفقه الاسلامي 
الموافقات جم ۸ 
صس ۵۸ ٩‏ والاعتصام الشاطي ج ۳ س Nê‏ و اعلام الو قعين لان فم الجوزية - 
ج ٣سا۱‏ 


YY 


المقصود غير الشرعي هادم للقصد الشرعي » ومفوت لامصالح الي قردت من 
أجاها القوق » ومن هنا نشأت نظر بة الباعث او الدافم”' الذي حر كالارادة 
الى التصر ف لتحقق اغراض غير مشروعة تحت ستار المحى»وعلى اساسا ابطلت 
المحسل »أي على أساس أن الشربعة منىة في. احكاما على مقاصد وغابات »لا جوز 
هدما عن طر بى التحسل - على قواعد الشرع بتقد امر ظاهر الواز لتحلنل 
ڪرم او اسقاط واجب "' ؛ لان التحبل مناقض لاعتار ا لمصالح في الاحكام »> 
اي مضاد وهادم لمقصد الشارع » والمناقضة باطلة بالاحماع . 

ک) ان في اتخاذ التق وس للاضرار بالغير ما بناقض قصد الشارع » لان 
القو ق شرعت لدرء المفاسد وحلب المصالع » لالتكون اداة للاضرار بالناس. 

الثاني : ات النظر فى مآلات الافعال معتر مقصود شرعا - إبارت 
الاجتهاد التشريعي او استنباط الاحكام » وبتعين على الجتهد ان بنظر في هذا 
ا لآل » وعلى ضوله تكىف الفعل . 

ومعنى هذا ان بتجه نظر امجتمد الى نتحة العمل ا ومرته - درءاً 
للتحسف في التشريع أو للتعسف في استحال الى فان كان ا لحك بتجه نحو 
الصالح التي هي المقاصد والغايات شرع المحك مقدار مايناسب طلب هذه 
المقاصد المقررة ء اي على ضوء تلك النتىحة او الال بطله الشارع أو منعه › 
ومن هنا كان تخصص النص بالمصلحة › وتقسد مطلقه »> واستثاء > الواقعة 
من اصلعام بالنظر الى المآ ل » وتر ععلىهذا الأصل مدا الذرائعوالاستحسان 
كما ذكرنا » ومبدأً المصلحة المرسلة »> ومدأً تغير الاحكام بتغبر الازمان › 
کل هذه المىادیء تؤيد فظررة التعسف › وتقمد الق يغايته » وتدراً التعسف 
في استعال اق » والتعسف في التشريم الاحتہادى على سواء . 

وهذا التعلبل يدل على ان المقوق وآثارها من الافعال المشروعة انما هي 

ب٣٣ وص‎ ۳۳١ اعلام الموقعین + س ۲ء الموافقات ج۲ ص ۳۲۳ وص‎ )١( 


( ۲ )الوافقات ج٤‏ ص ۲۰١‏ ومایعد‌ها ۰ 


YY — 


وسائل شرعبة » جوآز استعاها رهن بتحققبا للغابة التي شرعت من أجابا »> 
حتی اذا افضت مالا ألى نقىض قصد الشر » منع المكلف من التسبب في الفعلء 
اي منع من استعال الحی . 

واللاصة : 


ان هدا الاصل يقد استعال الق » ويحعل شرعة استعاله رهنا باتحاهه 
الى حقتق الغابة من شرعته . 

والاتحاه الى ذلك يعتمد أمرين : 

الأول : القصد أو الاعث » فتعين ان بكون قصد ا) اف في العمل 
متحباً الى محقق مقصد الشرع في التشريع . 

الثاني : الا بكون العمل مناقضا - من حسث المآل والثمرة - للاصل 
الذي قامت علبه الشربعة من جلب المصالح ودرء المفاسد . 


ت لاف 


ابرساسی اماي : 


RT‏ يالام 


ادا كان من الثابت عاماً وواقعاً أن التضامن المادي هو ماتقتضه ضرورات 
العش في حمأعءة »و طعة العمران؛ اذ لاستقم امراالاۃ الا بالتضامن الاجتاعي 
ادي بين الافر اد »> فان هده الققة الي ينت عنما مدهب التضامن الاحتاعى 

کا ساس القانون ٠‏ والي تلورت في العصر الاضر لدى يعض رحال الفقه 


الغربي ١‏ فاخذ منہا قاعدة يتفرع عنما القو اعد القانونة معا ٤‏ بحث لا تتناقض 
في احكامما مع ذلك الاصل العام الذي هو قوام المقوق جعا ؛ أقول بت 
هذه الققة لم تأت ما الشريعة فلسفة» واا جاءت ہا عملا تشعريعا كما نيما 
في حمبع فروع الفقه الاسلامي ك) نفصله حالا . 

على ان التضامن ال مادي ف الشر بعة الاسلامة - بک تعالما الساوبة - لامثل 
الا جانا من‌التكافل الا جتاعي العام ف الاسلام »ولايقتصر على سد حاجة الا فراد 
او اجتمع ماديا من حث الغذاء والكساء والسكن » من كل ما هو ضروري 
لقام الحساة في صورتا الادية ؛ بل بتناول حفظ مقومات الفر د الاساسة في 
اشاة» من حفظ دنه ونفسه وماله ونسله وعقله " . 


وبدلك سمل نواحي اطا مادا ومعنواً. 
التلافل ابر قاعي ولم اترصول المامة في النربع : 


على ان التكافل الاجتاعي في الاسلام لم بفرض فرضا على المكافين العاملين 
باحكامه ؛ بل كان نتحة طعمة لاصول عامة مستقرة بقوم علا التسر بسع 


اولا : الرحة : 


فالرحمة هي الغابة من انزال الشريعة « وما ارسلناك الا رة للعاملين » 


)١(‏ الفقيه الفرنسي دوجي »> غبر إٺ هذا الفقىه تطرف فالغى فكرة الحق وحوها 
نذإ مما الى وظبفة احتاعرة ؛ في حبن احتفظ الفقه الاسلامي ج يننا بفكرة إلحق كدعامة 
اساسية للتنظم التشربعي الاسلامي »و اقام التو ازن بن الحقوق التعارضة»ولاسيا الفر دي 
مع الصلحة العامة عن طريق نظرهة التعسف . 

( ۲ )التكافلالاحتاعي في الاسلام ترب للاستاذ الاكبرالشبخ وه شلتوت . 
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)١١ ( التعمسف‎ 


وف مفوم الرحمة يدخل مغنى العدل ؛ إذ الحدل في الج رحة » والاحسأن_ 
وهو جاوز العدل في التعامل الى الفضل _ رة . 

على ان الرحة _ كعامل نفسي - تستازم انتفاء نة الاضرار عقلاء فحديث: 
«لاضر ر ولا صر ار »»من مستازمات قانو ن‌الرحة المسطر على التعامل والنشاط 
الاقتصادي في الاسلام بو جه عام » وعال ان جتمع في العوامل النفسة عاطفة 
الرحهة › ونىة الاضرار »> فادا کار الديث ولاضرر ولاضراد » بعتير 
قاعدة اساسبة حا كمة على جميع القوق بتقييدها - من حبث بواعث استعاها 
او مآله - بعدم الاضرار والضررءفان ذلك لازم عقلىلقانون الرحةء کا قول 
الآمدي في صدد انات ان الاحکام معلا صا لح العأد بالادلة العقلىة : 


« وأيضا وهو وجه ٿان معقول - فان الاحکام ما جاء بها الرسول > 
فكانت رحة العاملين ؛ لقوله تعالىم وما ارسلناك الا رة العالمن » فلو خلت 
الاحكام عن حكمة عائدة الى العالمين »ما كانت رحة ؛ بل نقمة ؛لكون‌التكانف 
ہا حص تعب ونصب ۰ » 
على ان المصلحة اذا كانت غابة الى ءفليست هذه المصلحة عحردة عن الرحمةء 
بل الرحة ثرة المصاحة وغايتما ١‏ . 
ثانا - الاخوة : 


بقرر القرآن الكر ع الاخوة كحقبقة واقعة ثابتة « إنغا المؤمنون إخوة» 
فأصبحتم بنعمته إخواناً» وهذه الحققة بعامما ا ممن ءودشعر بها صلة بينه وبين 
غبره من الفرد واماعة > فتحك مما > وبنزل على مقتضات هده الصلة فى 
کل تصرف : 


١ (‏ ) مقال للاستاة اي زهرة رسالة الاسلام عدد/ , سنه ۷ ١۱/ص‏ ۲۸ . 


۲~ 


لا يقال إن هذه الخوامل النفة لا حال 4) في البحث الفقمي ؛ لأنا تقول : 
لن نة الاضرار - وهي عامل نفسي عض »> من المواعث التي بق ها 
القانون وزناً > ولاسم)ا في نظرية التعسف "'» ويعحكس أثرها على التصرف > 
بالعو امل‌النفسة الأخرى الى غر سنا الشربعة في النفس الانسانة ٤‏ حث لايتصور 
احجاعہ) عا e‏ زه الاضرار 8 

واذا كانت نة الاضرار إبان استعال الانسان لقه عا عل بالتضامن 
الاجتاءي »> فالرحة ما بعمل على خلتق هذا التضامن ونوثقه 

الا _ الولاءة والشساصر : فال تعال . 

1 المؤمنون والمومنات 1 بعصم اولاء بعص ° 

وھی نقتھی التأاصر والتضامن فى مع سئون الماح عقتضى الامان . 

انعا اة : 

J)‏ لانؤمن احد م حی کب لاه ما حب شه ۸ وھی رة الاحوة 
والاخوة ثرة الامان » فالحة ثرة الامان . 

فېده دوافع طم عة لقا الاعان ٤‏ ع الحالات ال وة »وهی الى لی 
التكافل دين المؤمنين . 

ومانرى الاحكام الواردة في الة رآن الكرم والنة والتعلقة بالتكافل 
الاحتاعى الا ثوة هذه الاصول النابعة من تلك القمة العظمى الت القى ہا 


الاسلام ف الجتمع الشري > وهي عقدة « الامان « مدا اير الاسمى » وهو 


. فقرة اول / من القانون المدني في ا مبورية العربية المتحدة‎ / ٠ راجع الادة‎ )١( 


~~ 


اه تارك وتعالى ء ومن هنا ندرك مدى امتزاع القواعد التشربعة ببادىء 
الدبن والاق . 
فقول الرسول علبه الصلاة والسلام : 


المؤمن لمؤمن كالبنبان شد بعضه بعصا »وقولهم المسلي من سل المساهون 

من لسانه ويده » أي لايذي السار احد! من ملين بقعل ولاقول ٠‏ » 
وقرله : « مثلل الؤمنين في توادم ... الديث » وغير ذلك كتير > م 
بو كد ذلك . ) 

وقد بصل السار - بفعل هذه الدوافع الاءانبة الطسعبة الى حد التسوية 
والاستراك في اليرات والمافع ؛ بل الايثار " . 

د و ثرون على أنقسېم واو كان بهم خصاصة »ر وبطعمون الطعام على حه 
مسكنناً وشم وأسراً» . 

وتحل هذا الايثاد » اذا لم بضع المؤثر على نفسه مقصوداً من مقاصد 
الشارع في الحافظة على نفسه »> أو دينه > أو عرضه > فان توولع ذلك فی غالب 
ظنه كان القصد الشرعي اولى بالرعاية . 


خامساً - النعاون على ار والتقوى - وعانىة الام والعدوان : 


ادا كان الفرد - في نظر الشريعة - ذا كان مستقل » وسشخصة ذاتة 
مسئولة »بدامل الاعتراف له بحقوقه من الرية والعصمة والمالكة ٠"‏ فهو - مع 
دلك - برتبط بجتمعه - افراداً وجماعات ‏ راط الار وار المشترلك » أو 
س 

)١(‏ احباء علوم - الدن للغر اليء = ۲ ص ۰ وما رعدها . و قرا ما جاه فبه من 
ملل هذه الآثار حتی ص ٠۹۹٩‏ . 

) ») الوافقات > ۲ ص +٠۲‏ وما بعدها . 


(۳) التوضبح < ۲ ص ٢۹۳‏ . 
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الصالم العام » فاستقلاله ليس مطلقاً ؛ اذ هو مأمور بالتعاون - مع غيره من 
بعش في ګتمعه بوه حاص › والجتمع الانساني حه عام ي دائرة الر ٠‏ . 
والبر اسم جامع لكل خير » فيشمل التعاون في مع أوجه الير في اليا > 
وتصرفه في يع أوحه نشاطه مقىد بالتعاون في هذه الداثرة . 

وعلى هذا » فا مسل مأمور بالتصرف على نحو لا يضر بغيره من الافرأد ‏ 
فذلك من مقتضى التعاون » ولا بضر بالصالم العام »> وهذا هو التصرف الذي 
بنطوي على أأعنى الاحقاعي الذي دعا اله الاسلام ؟ بل هو مني عن کل 
تصرف علو من هدا العنى الاحتاعي > او بنطوى على الإحم والاضرار ؛ بقوله 
تعالى : « ولا تعأونوا على الاثم والعدوان » . 

فالا ہقالکر ب ج نری _ تنطوي على صل عا مذي و جهن اجا بي : هو التصر فعلى 
وجه تعاوني فى حدود البر والير المشترك ء ووجه سلي وهو عانة الإم بشى 
صوره > ومنه الاضرار بالغير » والقش نحو قواعد الأريعة » كالتدابل المضي 
الى خرم تلك القواعد من تعليل حرم او اسقاط واجب . ۰ 

وعلى هذه القاعدة التضامنة التعاونىة بوخمما الا حابي والسلي › تقوم 
الاحكام التفصلية في الشريبعة الاملامة » واذا كان الاصل بعمومه يشمل 
مع صور التعاون في الاة ماديا ومعنويا › فان الاصولين جعاوها اصلا 
e‏ اله في تكييف التصرفات اشرو عة اذا اتخذت ذريعة للاحتبال على 
قواعد الشرع بوجه خاص . وبنان ذلك ; 

أنه فها تعلق بنظر ية التعسف» احتك الاصولون الى هذه القاعدة الع مة 
التي تعتهر اساس نظر ية الشر بعة الالامة في إعمال الباعث غير المشروع ٤‏ في 
ابطال التصرف > شر بطة أن بتصل عام المتعاقد الآخر بالباعث » حتى اذا عام 
ابطل التصرف ؛ لأنم اعتبروا أن تنفيذ مثل هذا التصرف من باب التعاون 
غلی الام ٤ء‏ وهو نوع بالنص . 


۲۹ ~~ 


وی هذا بقول الامام الشاطي : إن جع الفقباء اتفقوا على أنه لا جوز 
التعاون على الم باطلاق »> واخلاف فما بتحقق ره التدرع , 

وعلى دلك تکون لح الاأية قدا على التصرف برحه عام دان نکون في 
دائرة البر » ومنه استعال المحتى ؛ بل هي الاس_اس الدي تقوم عله نظر رة 
الشربعة كا قدمنا , 


امییے ارارے 


التضامن المادي والره في تقييد الحق 
الس صلی ار 


بدو مظر هذا التضامن ف القو اعد الفقمة الى تنستق ن ألصاتم الفردية 
الامارضة » أو بين المصلدة الفردية والمصلحة العامة ؛ فن ذلك : قاعدة 
« الضرر يدقع بقدر الإمكان  »‏ وقاعدة « الضرر مزال » " - وقاعدة 
« الضرر الاشد زال بالاخف © » . 

فدفع الضرر قبل الوقوع »او ازالته بعد الوقوع › قد لایتأتی إلا حدوث 
ضرر آخر » فيتعارض دفع الضرر أو إزالته » والضرر الناشىء منها ؛ لذا وضع 
الفقماء أحكاما لذلك فقالر! : 


ألأدة س ١‏ . 


۳ 


إن الضرر الذي راد دفعه أو أزالته »١١ا‏ عام او خاص › فان کان خادا] 
فاما ار بكون أشد او اخف او ماثل » وقد استنہط الاصولىون والفقماء 
لكل حال قاعدة » وأتوا بتفریعات سى . 


تقبدر الح الفر رى ازا عملي الما : 


فان کان‌الضرر عاماًء فقد وضعوا له القاعدة الأتة ١ء«‏ تحمل الةرر الخاص 
لدفع ضر رعام"'»_ وبىان ذلك أن ‌التصر فال أذون‌فه شرعاً الفر د حلب مصلحة 
أو درء مفسدة - لا بطاتى القول فبه با مشروعة"' - فقد بنشاً عن هذا التصرف 
الفردي المشروع فيالأصل؛ضرر عام» بلحت اسان عامة »او قطراً من أقطار م“ 
أو أهل باد » او حماعة عظمة من أهل البلد » و يخلب على الظن وقوعه › وعندئذ 
ينع الفرد من هذا التصرف»وإن تى به ضرر؛ لانه نجير بالتعويض العادلإن 
کان له وجه » وذلك لا وول الله من إخلال عدأ التعاون أو المصلحة العامة . 

... ومن المقر رات الشسرعة أن « الضرر الخاص بتحمل لدفع ضرر عام ٠ ٠»‏ 

وضابط ذلك - | ترى _ الموازنة » بن المصلحة التى شرع التصرف من 
أجلماء وبين مايازم عنما من مفسدة مساوة أو راجحة» فاذا لزم عنما ذلك »أصح 
التصرف غير مشروع » لناقضته قصد الشأرع » ولو كان في الاصل مشروعا . 

ووجه المناقضة : أن الشارع الحكم لم بأذن في التصرفات لتكورث 
وسائل لتحقتق مفاسد مساو بة المصالع الى شرعت من أجلماءأو راجحة علياء 
لاف ذلك من التناقض مع الاصل العام الدي قامت عله ألشربعة » من حلب 


» سبأتي مزيد بحث في القواعد التشربعية التي" تعتبر مؤيدات لنظرية التعسف‎ ) ١( 
. دل دعامات اساسية تنمض با » مع التطبيةات العملية‎ 

(* ) ار حع السانق مادة/٠۲‏ . 

(*) الموافقأت < ¿ ص ۱٩۹۸‏ . 

. ٠٠۹ الموانقات < ۳ ص‎ ) ٤ ( 
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ماح ود ودرء المغاسد » ٤‏ ومن أن درء المفدة › ا على حاب المصاحة . 
ا اسا ¢ وشو ما طا له نظر ت الل ف استع ال الي ٤د‏ تقصي 
النظربة في هذا الصدد › بأن التصرف المشسروع في ذاته لا قى على أصل 
الشروعبة أذا تناقض مع هبدا التعاون ' - )ا يسمه الإمام الشاطي - او 
المصاحة العامة ) 

ولذا قد التصرف الردي - سواء أ كارن بقتضى حق أم إباحة - بنع 
الاخلال دا التعاون 4 أو با لصلحة العامة »¢ ودرءاً اة الشارع ¢ û‏ سنا , 

وعلى هدا ؛ فالاصل ١الذى‏ بدور عله بقهاء مشروعبة التصرف الفر دى 
درءاً لناقضة قصد الشارع - ألا بناقض روح الشربعة وقواعدها العامة أو 
أصلم) العام . 

وهدا القد الدی بلقي 4 مدا التعاون على از تصرف الفردي المشروع في 
ذاته - > ۇمى اجا - کا محعلالفرد مرتبطا بیاعته برباط اتعاون ن 

ie‏ الع الاجتاعي» للحتق او الاباحة في الشربعة الاسلامة» هو مقتذى 
مدأ التذامن الاحتاعي ؛ ولذا قدت حربة التجارة - كتلقي السلع > وبع 
أ اضر لادی" أ le‏ نة ي اأصرر ¢ ن اهل البلد ٤‏ فالتصرف ف الاصل مأذون 
فه؛ لأنه تعلق بصلحة فردية هي إرفاق الشخص لعباله» و كسب الرزقيايدفعم ٠‏ 
عنم الحاجة والس ٤‏ أو بقع أو د حباتمم ٤فااصلحة‏ )ا ترى_ حاجية وقد تبلغ حد 


(١ (‏ الوافقات < ۳ ص ۲۵۹ . 

(۴) سنن ای داوہ + + ص ۳۹۷ ۰ النووی على مسل < ؛ ص ۸ › مصادر احق 
في الفقه الاسلامي للدكتور السنہوري > ۲ ص ٩۰‏ - ص 4۲ ١‏ بداية الحتہد < ۲ 
ص ۱۳۸ ۲ فاح القدیر < ٩‏ ص ٠۰۹‏ > الاحاء للغزالی < ۲ ص ۸ . 
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الضرودة؛ ولكن - مع هذا - لابطاتى القول با!شروعبةبالنظر الى مابؤول اله 
تصرفه - ولو كان الباعث عله مشروءا _ من ما ل موع ٤‏ وهو الاخلال مدا 
التعاون'">) بقول الا مام الشاطي ءفر ححمابقتضه هذا المدأء لا فه من دفع ضرر 
سد » فلو أطاتى القرل في التصرف الفر دي الأذون في الاصل بالمشروعة» دون 
نظو الى ما له »فر ما ادى استحلاب الصاحةالى مفدة مساوبة او راجحة٤فىكون‏ 
ھا اما لالممنوع خلال عدا التعاون مانعاً من القو ل بالمشروعرة توق من 
مناقضة الشرع إو قل من ااتحسف فى استعال اطق “وبيذا ترج المصلةالعامة. 

هذا الترجبع الذي بعتمد ضابط الموازنة » جا ذ كرا » هو صورة من 
صور تىش اصل من أصو ل نظر بةالتعسف ٣‏ و لا بطر ف ھا الو حح ال العو امل 
النفسة من‌الىواعث او الدو افع ؛بل شظر أ النقسحة المادية ألو اقعة أوالموقعة› 
وهو مادسمى الا ل الذي يؤر في تكسف الفعل اشر و عفيالاصلءدرءا التعسف. 

وهكذانرى علاء ان مدأ التضامن إو التعاون قد استع الا لن ‌الفر دي» 
فسمنع التصرف الفردي المشروع في الاصل اذا اخل ميد هذا التضامن او 

وبژ كد الامامالشاطي‌هذا المعنى بقرله""« كالمنع من تلقي لر كبان ٤»‏ فان 
منعهفي‌الاصل منو ع ٤اد‏ هو من باب منم الارتفاق»وأصله ضرودي او حاجي؛ 
لاحل اهل السوف “وهنم بسع الاضر للادي ۽ لاه ف الاصل ملع من النصحة» 
إلا انه إدفاق لاهل الحضر . وتضمان الصناع قد بكؤن من هذا القبمل › وله 
نظائر كثبرة » فان حبة التعاون هنا أقوى. وقد اسار الصحابة على الصدّيق _ أذ 
قدموه خليفة _ ترك التحارة »والقنام بالتحرف على العال ؛ لاحل ماهو ام في 
التعاون ؛ وهر الام عصالم المداين » وعوضه من ذلك في بيت المال "' ». 

۰ الموانقات <+ ۳ ص وه؟ وما دمدها‎ )١( 

(۲) الموافقات ج ۳ ص ۲۹۰ , 

(*( المر جع السانق = ج ص ۴٩۰‏ . و أنظر تعلىقات الاستاذ الشيخ عبد اسه دراز 
في أهامش . 
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وبقول الشبخ عبدام دراز في تعلىقه سارحا قول الامام الشاطي هذا » في 
دان الاصل الدي بقوم عله منع تلقي اللع > وبع الاضر للبادي مابلى : 

«و اهال هدا الکسب‌ور که اي تلقي السلع - منهي" عنه ٤و‏ لکله بودي 
الى مصلحة عامة ؛-حسث دشترون من‌السوى حاجاتمم بدون تعلت الو سمط الذى 
رفع الان > ېو منېی“ عنه بدي الى مطلوب › هو إرفاق العامة › فقدمت 
المصلحة العامة » . 

«ومثله بيع الاضرللادي:هو من الضروري او الاجي»وهو نصح مطاوب 
وتر که منہى عنه ؛ لكن هذا الترك فه تعاون ودفتق بأهل الضر ؛ لار:_ 
البدوي بسع هم حسا يفم هو في الاسعار»ولكن الاضر اذا باع له بقف على 
الاسعار الارية في اضر › وفبه تضبيق علمم » فالغى النهي عن ترك النصح» 
وروعي المطلوب »وهو التعاون ؛رفقاً ا ضر ؛ وتقدماً أأمصلحة العامة "». 

وبقول الشيخ عبد ايه دراز أيضاً : هذا » « وباب الك على الاصة لاجل 
العامة وأسع »ومنه نزع الملكة الاصة امنافع العامة › وهه شرح جن 
الاموات لفائدة طب الاحاء » الى غير ذلك " » 

واذا جاز نزع اللكىة الاصة من اجل نوسيم مسجد او طرقات عامة ٤‏ 
فلأن تفزع لمصلحة ا كبرائراً في حاة اجاعة من الناحة الاقتصادية من باباولى» 
فقواعد الشرىعة لاتأبى دلك»مادامت تعمد في الل والطرمة ءوبالتالى فيالاذن 
والمنع »على ضابط الموازنة بين النتائج ٠‏ ونورد امثلة من كتب الاصولىين والفقماء 
- بمختلف مذأهم - لنؤ كد اجماعم على هذا الاصل > وهي _ في الوقت عله 
تسفر عن روح الشربعة من خلال ما أتوا به من أحكام . 

ففي المذهب النفي والما لكي : جوز نزع ملكة ما محتاج اله المسحد او 


. المر حع اسايق‎ )١( 
. المرجع السابق _ إنظر ۵امش‎ )۲( 
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الطرقات العامة لتوسعبا من دض بماودة ملوكة للافراد › واذا امتنعر ا٠‏ 
نزعت جبواً »> وذلك بالقيمة التي بساويا العقار » وبقول الامام الشاطي : ان 
الامتناع ف مثل هذا الال بعتبر تعدبا "اى تعناً . 

وبقاس على ذلك توسسع محجری نہر ٤‏ أو انشاء جدول أو مصرف عام » أو 
إنشاء مستشفى ٤او‏ توسعته »او ما أشه ذلك؛ ما له صل با لمصاحة العامة »اذا تعن 
النؤع طرق الى ذلك » وهذا من باب « ما لايم الواجب الا به فمو وأجب ». 

وقد ثبت ان رسول الله لر مى ارض النقسم"" ل المسلمين المرصودة 
للجہاد » وقد قال وسول اف بلق : « لا هى الا لله ورسوله » وقول ابو عبد 
في كتابه الاموال :م للاما م ان جمي ما کان له مثل ھی اني لړ“ و كذلك 
ہی تمر ( رضی ايه عله ضا اة ولنم ف »> وهذا کله من باب قضاء 
ا ا ا اخاصة 


والمعنى الذي من احله قدمت الصلة العامة ء كن القاس عله والتوسعفه»› 
الي تحتام الما الامة ؛ على الاقوات الخر ورية » بحامع الاجة »فتكون في hl‏ 
الناسمن اق ضرر اخف ذه الطواتف › باجبارم علىالعمل اجر المل . 

بقول أبن قم اللوزبة : « ومن ذلك ان تا الناس الى صناءعة طانغة 
کلفلاحة والنساحة والىناء ہے فار الأ أن باز میم ذلك بأحرة 

(١)‏ الا ختبار شرح الختار = ۲۸۳/۲ و ۸٤‏ ۔ والداخل للاستاذ مصطفی از رقاء 
ج ۷ ص ۲۲۷ . 

( ۲ ) الوافقات < ۳ ص ۴٣۷‏ . 

(۳) موضع معروف قرب الدينة . 

(+) وها موضعان بين مكة وإلدينة ‏ وؤ ص ١ه“‏ وما عد ھا < ۳ ص ۲۷۰ ۔ 
والةني _ لان قدأمة _ س ۵ ص 4و . 
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هثلهم ؛ فان لاتم الصلحة الا بذلك ١‏ ». 
وبوؤځذ من‌هذا ابضاًء أن تعل م هذءالاعمالوالصناعاتعلى نحو عاي فر ض* 
عل الكفاية »فلولى الامر ان بازم طانفة من الامة بتعلا اذا ا بقملاحدعلماء 
والناس في حاجة الى ذلك» وبذلك يصبح فتح كليات لازراعة والتحارة وما اليا 
و كذلك‌انشاء المصانع من كل ماتحتام اله ا لمصلحةالعامة أداء هذا الفرض‌الكفائي. . 
هذا » وللجاعة نوع مشادكة في أموال الاغنياء ءوعلى ولي الام العادل 
ان برعي المصاحة العامة إفرض ما تقتضه كفابة المصلحة اذا خلا بيت الال » 
ولا بقتصر المفروض على الزكاة . 
جاء في الحامع لاحكام القرآن للقرطي في تفسیر قوله تعالى : « وآتی الال 
على حبه دوي القربی » انه قد استدل با من ذهب ألى أن في لمال حقاً سوى 
الزكاة » وقل الزكاة ا لمفروضة ٠‏ والأول اصح » لا خرجه الدارقطنى عن فاطمة 
بنت قبس ٬قالت:‏ قال رسول اٹ سل ان ف الال عتا سو اه متلا 
هذه الاآبة « ليس العر ان نولو! ج . اة ٣‏ 
فالتضامن الاحتاعي الادي ان لم تق تلقائا ويوازع الدن » فان ول 
الامر العادل ماز م بتنفد ل دلك دقوة السلطان . 
جاه فی الى م وفرض عل الاشتاء سن امز عا داد ان بقومو| قرا 
ويجبرم السلطان على دلك إن م تقم ال زكوات ہم » واستشہمد على ذلك بالا بات 
والاحاديث الواردة في هذا الباب » وما اسنشہد به قول تمر رضى أله عنه « لو 
استقبات من امري ما استدبرت » لاخذت من الاغنباء فضول امواهم فرددت 
على الفقو اء » 
وكا) استدت حاجة المصلحة العامة واتسعت »كان الفرض كد » والمقدار 
س 
)١ (‏ الطرق الحكيمة۔ لان قم الجوزبة۔- ص ٠۸۹‏ . 
)١(‏ الجامع لاحكام الفرآن - لاقرطي ۔ + ۲ س ۲۲۲ . 


(۴) الى - لانن حزم < ١‏ ص ٠١١‏ . 


۳ 


كير » بحت بدفع تلك الاجة » اذا عحز بيت المال عن الوفاء با ؛ لتقو رة 
ا ميش »او لدفع مانزل بالبلاد من خطر دام » آو کوارث عامة » من زلازل او 
فيضان او محاعة.وفي هذا بقول الامام الشاطي في كتابه الاعتصام:« انا اذا قررن 
اماماً مطاعامفتقر الى تكثير النود لسد الشغور ٤‏ وحابة اللك التسعالاقطار» 
وخلا بيت الال » وارتفعت حاحات المد الى مالا كفم - فللإمام - ادا 
کان عدلا - ان بوظف على الاغناء مابراہ کافاً مہ في الال » الى اٺ بطر 
مال بست الال » ثم اله الاظر في توظف ذلك على الغلات والثمرات وغسير 
ذلك. . . وانا لم يقل ممل هذا عن الاو لين ٬لاقاع‏ بيت الال في ز مانم بخلاف 
زماننا ... فانه لو لم يفعل الامام ذلك النظام بطلت و 5 الالام وصارت ديرن 
عر ضة لاستبلاء الكفار ..." » . 

وهنا يؤصل الشاطي القاعدة التي e‏ تدخل رس الدولة العادل في سلون 
الافر اد رعابة لامصلحة العامة» فقول :«فاذا عو دض هذا الضر د العظم بالضر ر 
الالاحق فم بأخذ البعض من امو الم » فلا يتارى في ترجبع الثاني على الاول » 
وهو ما بعلي من مقصود الشسرع قبل النظو ني الشواهد » . 

وشده هي قاعدة « تار اهون الشرن »» أو قاعدة :« الضرر الاسد يڙال 
بالضرر الأخف » أو قاعدة : « ”تحمل الضرر الاص لدفع ضرر عام » . 

ويضرب الامام الغزاليء مثلا لا حيز لولى الامر التدخلفي احق الفردي؛ 
وبقاس عله مافي معناه؛عا هو متصل با مصلحة العامة ءاد يقو ل : «ادا خات أبدي 
المحنود من الاموال › وم نکن من مال المصالم - بىت اال مايفي بنفقات 
العسكر > وخىف من ذلك دخول العدو بلاد الالام » أو ثورأن فتنة من قبل 
اهل الشر » حاز للامام أن بوظف على الاغنماء مقدار كفاية الد ؛ لان نعم اه 


اذا تعارض شران او ضرران قصدالشرع دفع اشدالضر د بن و اعءظمالشر ن ")› 


سس 


١ (‏ ) الاعتصام للشاطي ۔ < ۲ ص ٠۲١١‏ . 
} 


. ٠٠٣۳ س‎ ١ < - استصفي للخزال‎ : (r 


وبقول الامام العز بن عد السلام في ترجسح المصلحة العامة عند التعارض 
مع المصلحة الاصة ما بلي : 

« المصلحة العامة كالضرورة الاصة » ولو دعث ضرورة واحد الى غصب 
اموال الناس لاز له ذلك ؛ بل بحب عليه اذاخاف الملاك ؛ وع »او حر او 
برد»واذا وجب هذا لإحاء نفس وأاحدة » ها الظن باحاء انفوس. . بل اقامة 
هؤلاء ار حح من دفع الضرورة عن وإحد" . ` 

ومن الاحكام التفصابة الي قدت التق الفردي ازاء مصلحة الجاعة» واي 
تعتهر مظر ا تشسربعاً للتضامن الادي الاجتاعي في الشريعة مايلى :. 

. اتفاق السامين على تضمين الصناع مع ان الاصل فم الامانة"؛‎ - ١ 

۲ - وحجوب نقض حاط ملوك مال الى طرق العامة على مالكه ؛ دفعا 
للضررالعام » و كذإكلو انشق او وهن‌طولا أو عرضاا" وبقول صاحب المداية: 
ودفع الضرر العام من الواجب » وله تلتق باطائط » فتعين لدفع هذا الضرر› 
وج من ضرر خاص دتمل لدفع ضرر عام '“». 

ج الجر على السشه عند هاء؛ و عله الفتو ى ؛ حر صاً على مصلحته هو ؛ و مصاحة 
داه واسرته» وعلى مصلحة أموأل الامة »حرفا من ان يصح هو واولا ده عالة 
على بیت امال“ . 

۽ - أجاز ابو حنيفة الجر على البالغ العاقل اطر فيا أذا كأن مفتبا ماجناء 
لحفظ على الناس ديهم - والطيب الاهل ؛ لحفظ علمم صحتهم ‏ والمكاري 


. ١١۹۲ القواعد للعز ن عد السلام < ۲ ص‎ ) ١( 

(۲) الموافقات < ۲ س roe‏ . 

() الاشباه والنظائر لابن جم ص١١٠٠‏ . 

.١ه4 أهدأرة ج غ س‎ )٤( 

(ه ) الاشباه لابن جم ص ٠٠١١‏ . وعندها - إي عند صاحي أي حنبغة رضي الله 
عنه وها ابو بوسف ډګد رضي الله هنا . 


~~ TPA ~ 


لمغلس ؛ لحفط علمم اموالهم ؛ دفعا للضرر العام . 
- مع ا خاد حانوت للطبخ بن الزازن 
٦‏ - بیع مال ا لديو ن او س +عندها؛ لقضاء دينه »دفعا لاضررعن الغر ماءء 
وهو المعتمد" . 
- بسع طعام انكر جبراً عله عند الحاجة وامتناعه من البسع > 
دفعا للضرر العام؛ و كذلك وحوب التسعير عند تعدي أرباب الطعام في عه 
بغان فاحش 
۸ - النبي عن تلقي السلع او بيع الحاضر للبادي اذا كارت ذلك ضارا 
بأهل اللر؟ . 


(Tw) 


ويؤخد من هذه النصوص الي وردت عن d٤‏ الاصول والمداهب اافقة 
أشتلفة اطنفة *'_ المالكة" _ الظاهر ية" _ النارة" _ الشافعة"'_ 


ومن الاحكام التفصاة الي فرعا أصحاب القراعدوالفتاء ۶ على مسدأتقد تقد ا لصلحة 
العامة على اغاصة مابلى : 


اولاً - انالمصلحة العامة - ولو لم تبلغ مرتبة الضرورة بان كانت حاجة- 
تقدم على المصلحة الاصة »> وتقد التق الفردي » وتكون النصوص الدالة على 
مصونة ذلك الحى » او الدالة على مدآ الرضائة في العقود » عخصوصة بالمصلحة 


. لجع الاد‎ (١) 
. لابق‎ 1 ( 
۳ 


( 1 
ب ال اقغات ۰ + والمر حم السابق < ٣‏ س ۲۵۹ . 
) رد اختار _> + ص ۳۸۳ 9 Ai‏ . 

( 


) 
a)‏ 
(1 امو إفقات ۔لاشاطی۔< ٣‏ ص ٠‏ ۳ والاعتصام لولف نفسة۔ < ۲ ص١۲١‏ . 

المع لاسام الترآت ‏ تسیر القرطی = ٢‏ سس پم 
(۷) الى - لابن حزم ج س ٠۵۹‏ . 

( ۸ ) ابن ق الجوزية » الطرق الحكمية س ۲۸۸ وما بعدها . 
A (‏ الام < ٣‏ س د٦۹٣‏ . 


۳4~ 


العامة ؛ لأن الماحة اذا قريت من الضرورة نزلت منزلتما . 
وفي الواقع › أن هدا خصبص بالنصوص الدالة على نفي ارح في الشريعة 
کا قدمنا ) من قوله تعأل ۰ 
و ماجعلعلیک فیالدین من‌حرج» «برید ال ب اليسر ولابید بك الس 
حى استقر في الفقه الاسلامي قاأعدة ككمة رالشقة حاب التسبر » 
انا - أن لولي الامرالعادل التدخل في سئون الافراد رعابة هذا الصالم 
العام » وتنفد مقتضاته بقرة السلطان . 
ثاثا - حك قاعدة التدخل لتقد حى الافراد ء قاعدة و ”مختار “١‏ اهون 
الشرين » إو كا بقول الامام الغزالي : دفع اشد الضررين واعظم الشرين". 
راعاً - ان تقد التق الفردي مبناه القاعدةالعامة الى تعتر منمقتضات 
اجلہا قد بسلب الفرد حقه فی کس الرزق »مع ان مصلحته فه قد تکون 
حاجبة أو ضرورية ك قال الامام الشاطى _ فالغى النهي وروعي جانب‌التعاون 
او التضامن" _ ما ورد في تلقي السلع وبع اطاضر للادي . 
خامساً - ان تقسد التق الفر دي _كنتحة لقضاء المصلحة العامة عل الادة 
في الفقه الاسلامي - لابقتصر على الى معناه الحاص او المعين ؛ بل يشمل 
الاباحات' » من حر بة التحارة مثلا - كتلقى السلع »فهو مقند بنع اأضرر عن 
)١(‏ علة الاحكام العدلية مأدة / ٣٩‏ 
(۲) المستصفى < ١‏ ص +٠۳‏ ومن ذلك مايتفرع عن هذه القاعدة » متحمل ‌الضرر 
حاص لدفع ضرر عام اة اأعدلرة مأدة / ٩‏ ۲ . 
(۴) الموانقات < ١‏ ص ۲۵۹ . 
)€( وة أهثلة اخ ر ی‌لتقيد اللاباحات من إحل المصاحة العامة من مثل حى التملك ؛ 
فهو مقيد إيضا با لا يضر بحماعة المسفبن » فقد أورد الشافعي في كتابه الام ج + 
ص ۹ ٦‏ ؟ انواعا من العادن الظاهرة التي لابفتقر في استخراجبا إلى مؤنة»عن إن تكون 
علا للتملك - وقد اوردنا فيا سق ١ن‏ المذهب المالكي - يقتضى رأي فه - بقرر » أن 
جبع العادن _ جامدة أو سائة - ملك للدولة - ولا يبز للافرأد إن بكوت هم فيا 
حى التملك . 


— e س‎ 


اهل البلد » فتقييد المت الفردي ها ينع الضرر عن الامة من باب اولى , 

واذا كان‌التقسد هو ماتقتضه نظر بة التعسف _ وقد أذ هنا صورةترجسح 
مصايحة على اخرى ؛ دفعا لاضرر الاشد _ مفعلى هذا ان عغال تطسق هده 
النظربة بشمل القوق والاراحات . 

سادساً ‏ لا بنظر في تقد الى الفردى من أجل الصلحة العامة الى قصد 
ذي التق ٠‏ او الباعت لديه؛فقد يكون حسناً ومشروعاً »> ومع ذلك خنع بالنظر 
الى ما ل فعله »> الا ترى ان الاضر ينع من البسع للدادي ولو م بقصد الاضرار 
بأهل الباد ؛ بل بقصد إرفاق أهله وعباله ? 

سابعاً - منمالشارع ولي الأمر العادل سلطا تقديربةواسعةفالنظر الا لصلحة 
العامة ؛ فاله پرجع النظر ف المصلحة» وتقدر الاحراءات والوسائل الي بتیخذ‌ها 
رعابة اء ومدى تاك الاحراءات»والوسائل الكفة ذلك » شربطة أنبكون 
عدلاً »> وهذا ما يفده أقوال الأمة : 

من مئل قولالامامالشاطي: «فللامام _ اذا كان‌عدلً - أن بوظفعلى الاعنباء 
مابراه افا في الال . .» وبقول اضآر م » اليه الذظر في توظمف ذلك" 

وني تقد اطار وانجرور افادة الاختصاص في النظر المطلق» وه-ده هي 
السلطة التقدر بة الو أسعة , 

هذا ولا بشترط في المصاحة العامة التي عنع الفر د من التصرف الأذون له 
فه _ جس الاصل _ خلب مصلحة او دفع مفسدة » رعاية ها » أن رتب على 
الاخلال ما ضرر باحق ألامة كافة ؛ بل كفي ان ينال الضرر أهل بلد » او 
حاعة.عظمة منم ؛ أو أهل حي من احاء تاك المدينة؛لان العبرة في الترجيح 

هنا بين المصالع هو كثرة الفاسد على المصالح . 


٠ ١۲١ الاعتصام ج ۲ ص‎ )١( 
۰ المرحجع السانق‎ )۳( 
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ارساس الراع : 
اتام ټا ي ا لادی يتت را اوي 
لضب تاا صا ”انات 


قيود يفرضها مبدا التضامن الاجتاعي على حق الملكية 

تىدو هده القو د ظاهرة في أبرز القوق الشخصة › وأبلغا رآ فى اطباة 
الاجتاعة والاقتصادية » وهر حق « اة » » فرى بعض الاصولن وأمة 
المداهب لا يقصرون تقسد هذا الى على حال قحض قصد الاضرار بالختر > يث 
لا یکون لمالك من غرض سوی الاضرار بالغیر في استعاله طقه ؛ بل بقدون 
ها التق ايضاً » ولو كان لمالك غرض صحيح» وسلك فى سبل تحققه الطر بق 
المعتاد › اذا تعدی ضرره الى الغبر» عند الإمام احمد» ووافقه الامام مالك في 
بعص الصور"' . 

هذا » ويوجب الفقه الاسلامي على الال السماح لغيره بالارتفاق ملك 
اذا أ بعد على الاول ضرر»ويعتبر امتناعه عنذلك تعسفا فياستعال الق؛ لأن 
تخل مدأ المعنى الاججاعي الذي بنطوي عله مفو م المتی في الاسلام »والذي باذم 
امالك مراعاته ابارن استعاله طقه . 


۰ حامع العلوم والح ص ۷د وما تعدها‎ )١( 


وبأمعان النظر في هده القود » من الناحة الاجحابة » بألا بكون من 
امالك تصرف امجاي بضر بغيره» أو من الناحة السلسةبامتناعه عن الاذن لغيره 
بالار تفاق ماڪ اذا م بتضرر » رى آنا كبا ترتد الى مدأ التضامن والتكافل 
الاجاعي في الاسلام » ولنضرب أمثلة وضع هذا الأصل : 

ول - إن استعال التق محرد قصد الاضرار منوع ٤‏ کا في قضاء ره في 
قضة “مر ة بن جندب الى تعتير أصلا في هذا اللاب 

انما - اذا اختاط قصد الإضرار بالغير بغرضآخر امالك صحسح فنظر 
ف اذا كان فعا لازماً وملاماً لذلك الغرض > بألا نكون فة وحه آخر من 
الاستعهال اتحقيقه » بستضر" منه الغير > فان كان وم بتجه النه ٤‏ مع عله بازوم 
الم رة قطعاً أو في غالب الظن » اعتر متعسفاً »> لأن إصراره على استعال حق 
على ذلك الوحه الضار قطعاً أو ظناً EG‏ 
الأضرار ؛ أو على الأقل مظنة إا له وتقصيره في الاحتاط ٠‏ أو إهاله لمعنى 
الاجتاعي الذي بنطوي عله مفموم التق في الإسلام » وكل ذلك يوجب منعه ؛ 
دفعاً للضرر قل وقرعه › أو الةمان لا وقع من أضرار > وقطع التسيب فه حى 
لا ستمر في المستقل . 

وبذلك يتقمد استعال الى بان يتكون الفعل لازماً وملاقاً ". ولنضرب 
مثلا على ذلك : ) 

المزارع الذي يعار قطعا ٠‏ أن سقي‌زرعه في وقت‌معان بتصرر به زرع یره 

. ٠٠۸ جامع العلوم واک س ۲۹۷ - الوافقات + ۲ س‎ )١( 

١ ٣(‏ هذا فضلا ۶ا ورد في القرآن الكرم من النبي الصريبح عن قصد المضارة 
في إستعال الحقوق » كا في الوصية » وي ارجعة » والرضاع .. الخ . وسبأني تفصيل 
ذلك في ادلة النظرية من الكتاب الكربم . 


( ۲ ¡ الاحكام السلطائية » لاي يعلى المنسلي ص ١‏ ۲۸ وسبأتي البحث في هذ التمضبة 
مفصاا في أدلة النظر ية * 


ا ٠‏ جامع العاوم وا لیک س ٠٠۷‏ وما دعدهاً . 


a 


أو بتلف» وهو عير سحتام الى ري زرعه في ذلك لوقت المحن ؛ بل له ددحة في 
دلك » ولا تفر إن سقاه في وقت آخر ؛ فاذا أصر" على استعمال حقه على 
الوجه الضار > فانه ينع »> واذافعل ووقع الضرر تمن" ؛ لأن إقدامه على 
استعال حقه على ذلك الوجه » في حن انه قد کان له وجه آخر لتحقق مصلحته 
لا بتضرر منما غيره » مظنة التعف » أي قصد الإضرار أو الإهمال » وكلاه) 
عل مدا التضامن الدي فرص عليه التقمد مقتضاه إرّان استعاله قه على وحه 
لاضر بخاره . 

آما اذا ل یکن له وجه آخرللاستعال ٤‏ فحتیا لا لك مقدم“شربطة ألا بترتت 
على استعاله للقه أضرار فاحشة بخره . 

ا - إجبار الماك على الاذن بالارتفاق ماه اذا | يستضر من ذلك . 
ادا امتنع بعتبر متعسقاً ۽ لأن امتناعه 
أظهر وحوه التعسف . 

ان تاق ال لامر یما زام رر ؛ولکله اذا قین ما بنا 
عن امتناعه من ضرر بغيره كان قلبلا أو تافماً »أجير امالك على ذلك أبضاً . 

ومذعب : الامام احمد أنه لا جوز " المع اذا لي بلح الماك مضرة › ج 
في طرح الخشب على جدار الار » ووافقه الامام الشافعي في القدم . 

ومن ذلك أبضاً : إجبار المالك على إحراء الماء و في أرضه لمصلحة غيره »ڳا ورد 
في قضاء تمر رضي ارہ عله على چد بن ماه 


ر 


| يكن لغرض صحح » وههذامن 


(١ )‏ حاضرة الاستاد الشخأني زضرة في (دالتعسف فی کتاب أسموع أله الاسلا مي 
ص ۳۰ . 

(۲) جامع العلوم والحکم ص۷٠۲‏ » كشاف القناع < + ص ٠٤۲‏ › نبل الاوطار 
٩ ۶‏ ص ۲۵۹ ص ۲١٣۱١‏ المنتقى على موطاً مالك < ٠‏ ص ٠١‏ . القواعد لان رحب 


ا منبلی ص ١‏ » الغنی ج ه ض ۲۹ . 


(+) انظر بث ذلك مغصلا في إدلة النظرية من فقه الصحاة . 


ومن ذلك : إجبار الاك على أن بسكن في بيته المضطر الى الأوى » اذا ل 
بتضرر الاك > > وکان في الدار مقسع . 

وهذا في مذهب الاما احد ء وبقاس‌على ذلك الفندق ٤‏ قاس على الت 
المنقولات الملو كةءمن مل الأوعبة»والأدوات»ء وبال کل اکن ُن ينتفع 
به من عقار أو منقول ٤بر‏ أصحاره على کان غیرم من الانتفاع با ملکون‌عند 
الضرورة أو الحاجة الى تقرب من الضرورة . 

واختلف العاماء في أخذ أجر المثل على ذلك فيعضم أجاز وبعش | 
ومن حرم أخذ الأجرة أوجب‌التمكين منالانتفاع انا »وهوقول ابن تة 

وهذا أقصى ما يكن أن بتصور من تقسد لت امالك فما بغرضه عله مدا 
التعاون الذى وردت به الابة الكرية»ر وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا 
على الم والعدوان » وقوله تعالى: « فوبل المصاين الذين هم عن صلانمم ساهون 
الذن هم راءون ومنعون الماعون"» , 

ولعلنا لا نجد نظيراً هذه الأحكام »في تأ كرد مدأ التعاون مدا في أرقى 
التسر ىعات العاصرة . 

ومن ذلك : حبر مالك الثر وعبن ماء في أرضه على بذل فضل ماه لصلحة 
غيره عند اللاحة . 

بقول أبن جزیء : «إن غارت بتر حأره »وله زرع خاف عله التلف ؛فعله 
ن ذل له فضل ماله ته مادام متشاغلک ا بإصلاح بره" » ولیس هذا الإجبار من 

معنى إلا حقق معنى التضامن الاحتاعي آلمادي» وأن حق الاكة لاس مطلقاً 

في الاسلام . 


. ٠٠ه ااطرق الحكة لابن قم الجرزية ص‎ )١( 

() سورة الماعون . 

( + ) القوانين الفقہبة لانن حزىء ص ٠ ۳۲١‏ والقوأاعد لانن رحب › قاعدة هم 
س ۱٩۹٩‏ . 


~2 ¬ 


وھںن ذلك إحراء )اء فی دض غر 


وما بوضح أن حى الملكة في الفقه الاسلامي « لا سا في العقار» لم بتقرر 
لأصحابه حقاً عضا خالماً »> هذه القبود التي القىت على مارسته لتكورن أداة 
تحقتى لمدأ التضامن بين الأفراد » لاسما في الأملاك المتحاورة » وهي لا تعتار 
قموداً اتفاقمة بنتحما تقابل إرادتين؛ بل مفروضة على حق الللكة فر ضأًءما بقطعم 
بان الغابة من هذه القيود هي أداه لوظبفته الاجتاعة . 

فلو احتاع سخ ص الى اجر اء ماله فی ارص‌غیره من عبر ضرر نعود عل صاحب 
الارضءفانه حبر على ذلك في احدى الروايتن عن احمدا" _والاجبارهو قول 
تر بن الخطاب وغيره من الصحابة رضي الله عنم - فبا رواه مالك في الموطاً عن 
مرو بن حى المازني عن ابه : 

« ان الضحاك ي خلفةساق خلجا له من العر بض »› فاراد ان ير بهي ارض 
تمد بن مسامة » فأبى مد » فقال له الضحاك : م تنعنى وهو أك هنفعة › تشرب 
اولاً وآخواً ولا يضر ”ك ? فأبى عمد »فكلم فره الضحاك عر بن الطاب دعا 
تمر بن الطاب مد ن مسلمة ٤‏ فأمر ه ان حلي دبل »> فقال عمد: لاء فقال قن ؛ 
ل قنع أخاك ماينفعه »وهو لك افع » تسقى به اول وآخرآء وهو لايضرك؟ 
فقال تمد : لاء فقال عر : واه لمرن به ولو على بطنك . فأمره تمر أن مر 
به ٤‏ ففعحل الحا » . 

فقضاء تمر رضى اله عله في هده الواقعة بنطوى علىمعبار استعال حق‌الملكة 
في مثل هذا الوضمع »وهو انه لامجوز أن ينع الالك غير من الانتفاع أو الارتفاق 


٤١ ص‎ ١ < ؛ المنتقى على إلموطاً‎ ٠۹۱ القرأعد لانن رحب القاعدة ۸۵ ص‎ )١( 
. 44٤ ولغ < ؛ ص‎ 


(۲) الطرق أحكمة ٠‏ انى < ٣‏ ص ٤۹٤‏ »> حامع العلوم والح ص ۲٦۷‏ . 
(۴) سبأتي مزيد بحت في هذا الأثر في ادلة النظرية من فقه الصحابة . 
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ملكه اذا كان ذلك لا بضر “ه » وبحب على المالك ان مخلى سبل الغير اذا كارت 
عتاجآ ؛ بل بجبر على ذلك قضاء اذا امتنع بحققاً لاتضامن الاجةاعي . 


سنل امد عن بيع المضطر » کر هه ٤‏ فقتل له کف هو ? قال سكب 
وهو تاج فتسعه ما يساوي عة نعشرن » . 

قد ورد النهي عن بع المضطر فا خر جه ابو داود من حدیث على ابن 
طالب »انه خطب النا ق انه سباتي على الناس زمان عضوضص ا 
على مافي بديه » قال تعالى « ولا تنسوا الفضل بيتك »ويبايع المضطرون وقد 
) ای دسا ا ب کن بسع المضطر » وخرجه الامماعيلي وزاد فه :قال‌رسول 
امه لړ ان کان عند خير تود به على اخىك»والا فلا تو ندنه هلا کاالی‌ هلا که ۲ , 
وقال ان معقل : « بيع الضرورة ربا" 
ومن ذلك : تصرف الزوحة فى مالا : ( التضامن الأسري ) 


رى بعض الفقہاء أن تصرف أازوحة في ماما مقد ما لاأبزيد على اثلث الا 
باذنزو جما" فعنالامام اد رواة :لس 4ا ا ماما بزادةعلى اثلث ؛ 
بغير عوض )!الا بادن زو جپا؛ و ره قالالامام ما ك٤‏ روي عن تر ن سعب عن 
ابه عن حده»ان رسول ل فل شه لامحوز لامرآة عطة في 
ماها الا بادن زو ا٤‏ اذ هو مالتعصمتما» ورواه‌ار داود ان‌رسول ئەڭ ىقال : 
لاجوز لامرأة عطبة الا باذن زوجبا» لان حق الزوج متعلق مالها ٠‏ 


)١ 3‏ حامح العلوم والجگم ص ۲٣۸‏ و ۴۳4۹ : 
(۴) = + العنى ص ٤ ٦٤‏ > خالف فى ذلك إو حنفة والشافمي وأنن النذر . 
وخالف قي ذلك الجعةرية أبضاً » أنظر اخلاف < ۲ ص ۲۲ ۰ 


۷ 


وظاهر الدىث ار لاحو ا مطلاقاً ¢ غار ان الفقباء خصو ه یا لاژند على 
الثلث٬قاساً‏ على حقو ق الورئة المتعلقة مال المريض . 

وف القواعد لان رحب ٤‏ فما تقل ان منصور روابة عن اچد فمن تصد ف 
عند هو نه اله کله قال D‏ هدا مردود » ولو کان فی حاته ا اجوز له ادا 
کان له ولد ° ». 

وذهب الالكة والنابلة الى ان حتى الزوح تعلق مال زوجته . 

وبظر اثر هذا التعلتق : في منع الزوجة من أن تتيرع من ماها با يزيد عن 
ثلثه » اذا كان هذا التبرع لغير زوج) . 

بل رووا عن الامام مالك ان لازوج أن برد تبرعا بالثلث ابضاً اذا تبين 
انپا ترید بدلك مخر ته » واختار هدا القول ابن رحب 

و ادا دارع تالز وجة بحم ع ماها دفعة وأحدة؛ كان ازو حا ان پړده کله ٤‏ وان 
مضه » وان برد مازاد عن الثلث فقط » وأما كان له رد امع فی هذه الال 
وحقه کج فدمنا ف الحلشن فةمل لا نا حال دار عت یکل (4Le‏ ظېر ان الغر ص 
من دلك الاأضراو بزو حم | » فعاملہ| الشأرع بنقص قے۔د ھا ٤‏ وحعل ازوج 
رده کے + 

وظاهر ان هذا الرأى بعارض مالهر اة من حت التصر ف ب الما استقلالاً »غير 
ان من الأتة من رأىان مصلحة الاسرة تقتضى هذا التضامن الادي بين أفر ادهاء 
وهى مصاحة تعود بالتالى على المع کله > وبدلك تصلح صدا القاس » وهو 
ان الاصلان لازوحة حت التصرف الما استقلالا مقتضى ملكتا له رعا ومن م 
فلاجوز الاعتداء على مالماء او اخذ شيء منہا آلا برضاهاء ملا بقوله تعالی: « ولا 

. ٠١ س‎ ٠١ القواعد لابن رجب - القاعدة‎ )١[ 

۲( و العامة دنقىض ألةصد في دعض الصوردو من للتعسف الذي صان د4 حن الغر » 
راح الاسوق في حا شیتة على الشرح الكبر ( باب العارية) = ص {f‏ 4 المغنى ٤ o‏ 


س 6 » الةو عد لانن رحب ص ١ ٤‏ . 
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تا کاو ا اموا پیک بالباطل » ؛ وقوله تعالی فی حق مہرها : « فان طن 
لک عن شيءَ منه فا فکلوه هنا مربئا » وقوله لړ » لا جل مال آمریء 
مغل الا بطب مننفسه »الى غير ذلك من النصوص أالدالة على مصو نة مال الغير. 

وهنا نظر من الالكىة واطنابلة الى روح الرىعة ؛ ومقاصدهاء؛ وتفسار 
اللصوص فىضوء تلك المقاصد ٣و‏ من هنا جاء تخصبص النص المصلحة ؛درءاً للتعسف 
في الاحتباد » وهو ما بقتضه مدأ التعاون في الاسلام . 

إنظار المعسسر : 

اذا کان حى الداشة برورث صاحه ساطة على اقتضاء دنه من ادن »› فان 
هذه الاطة تصبح - في نظر الشربعة _ غير مشروعة اذا كان المدين معسر أ٤‏ 
ولا عل مطالبته فضلا عن حبسه ؛ لان استعال الى اذا علر أنه لامجحققمقصوده 
کان کحض تعسف . 

وروی الطری في تفسار قوله تعالٰی : « وان کان د عسرة فنطرة الى 
مسسرة » عن الضحاك قال : « وكذلك کل دين على مسل » فلا مجحق لمسام لەدن 
على آخبه بعلم منه عسرة ان پسجنه » ولا بطلبه حتی بير الله عليه ۲ . 

وروی أضاً عن حاعة قرم : هذه الآرة عامة في كل من كان له قبل رجل 
معسر حت » من اي حة کان ذلك الق » من دن حلال او ربا" . 

ويعتار أن رجب : إن أنظار المحسر مما بدخل في موم قوله عله الصلاة 
والسلام ولا ضرر ولا ضرار» فان من عله دن لابطالب به مع اعساره؛ بل ننْظر 
الى حال سارهء وعلى هذا حور العاماء" ؛ لايم اخذوا بالافظ العام . 


. ۲۲ طبري ص‎ < )١( 

(۲) تفسير الطإاري ٦+‏ ص ۲۲ . ۰ 

() حامع العلوم واحم ص ۷۲ ۲ ١‏ اكم القر إت للحصاص < ٤ ۷ ٣ص ١‏ › تفسبر 
اليضاوي ص ٠+‏ و > ١ ٠‏ الكشاف للزعشري < + ص ٠ ٠٤۹‏ القواعد لابن رجب جا 
ص ٠ ١ ٠۹‏ النداام < « ص ٣ب٠‏ » مذكرة مبندآة ني الالتزامات للشبخ اخد راهم 
ص ۲۹ ¬ ه٣‏ . 
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ويذهب الامام احمد» الان المدن لایکلف ان بقضی با علە ف خروجه من 
ملبکه ضرر» کشابه ومسکڼه اتام الله »> وخادمه کذلك > ولا ما حتاح ای 
التحارة به لنفقته ونفقة عاله " , 

على أن الشريعة أذ قدت حق الدان في الإطالىة والاقتضاء الى حد ملع 
استعماله حالة اعسار مدينه »> ندبته ای التصدی به عله » « وان تصدقرا» . 

والمحن ف هذا النْص" و ساره وآراء الفقاء هه بړی از استعال خی 
لامجوز اذا م ر يفص الى مصلحة »> وبقولالامام‌العز : « کل تصرف تقاءد حصل 
مقصو ده باطل »اما ادا أفضی هده الخال ای ضر ر دالغر کحسس المدن 2 العلر 
داعساره _ فاه کون غير مشرو ع من باب اوی ٤‏ من قل انه عکن ان ستخاص 
من هدا الاستعال الذي أي يكن لغرض صحبح قرينة على نة الاضرار » اذ هو 
استعهال الق ق غبر مصلحة او ثرة > وهذا من اقوى صور التعسف . 

هدا › وقد مشا ف ألدعامة اخلقة ف الفقه الاسلامي واثرها ف تقد التق» 
وأو ضهنا أن تلك الق و اعدترمى أ السام فی الاقتضاءءوالى اسو بةوالاشارا 
ي منافع اللحی؛ بل وحمل اع اللقي والدیی‌الفرد على أنثار غبرءعلى تفه 
واوضحنا ايض كيف أن اشريعة تعتبر التصرف في مدان المعاملات عبادةلايد 
فا من نبة امتشال امر الله تعالى ونه » وبذلك لا ينفصل المحئى الدنى عن 

- وفي امتثال أمر اله تعالی ونېه في كل حق مملكه الفرد تقد“ لتصرفه»› 

وتوجبه تفه الى المعنى الاجتاعي الذي أوجب الاسلام رعایته ابان استعال 
احق » وحعله حزء من مغېومه › وهو ما بعر عنه الوم بالوظفة الاجتاعمة 


— 


. م۷٣۲ حامع العلوم والح - ص‎ )١( 

+١۷ الموافقات < ۲ س‎ ٤ : ۰ راحع الرعامة اخلقة في الفقه الاسلامي ص‎ )٠( 
الح والذمهة - للشتخح علي‎ ٠۹٤١ ص‎ ١ < و ۳۲۱ و ۳۲۲ + الفروق للقرائی‎ 
. ٠۲۲ الحفبف ص‎ 
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ونسدو هدا العنى واضحا فما ضر بنا من أمثاة تتعلتى « محتى الملكىة » وهو 
من أبرز اللقوق العبننة وأبلغما ثرا في حاة الفرد واجماعة . 


ونستنتج من أصول التكافل الاجتاعي في الاسلام » ومبدا التضامن 


المادي الذي نقد احی الفردي بالنسة للغبر من‌الفرد والخاعة ( قواماً اکر ة 
التضامن هله 


فرام رة التص ادى فى الفةر ابر ممرمي : 


وقوام هذه الفكرة بتلخص في أن الشربعة الاسلامة لا تقم فلسفتما 
التشر بعة على الفردية > وتهدر مصلحة الماعة »> كا تذهب الى ذلك الرأمالة » 
ولا قىما على المصلحة العامة ودر المصاحة الفردية ا تفعل الشوعة ؛ 
بل تعترف بشخصة الفرد وحقه وكرامته » ولاشك أن من مظاهر 
تکرغه حربته » فالفرد فى نظر الشربعة - کج قلا كائ حي حو مستقل 
مسؤول > ونقحة هذا النظر انا احتفظت له بثار عله و كفاحه في الحدود 
امرسومة دلا محل مال امرىء ملم إلا بطيب من نفسه » ولكنما في الوقت 
تفسه تقرر حت الجتمع في كسب الفرد ٤كا‏ توحب العمل بدا التضامن والتكافل» 
وهو مدأ برتكز على سس إنسانة وأخلاقة رفعة . 

وبقول أحد الماحثين الاسلامين "' و فالتشريع الاسلامي بالاضافة الى 
موضوعىته وتنظمه على أسس خظاهرة » وضوابط موضوعةءله جذور خلقة في 
النفس » وأصولاعتقادية تغذيه وده وتدعم بناءه > فالتشريع غير منقطعالصل 
بالاخلاق »و ننفي عن التشر يع الاسلامي صفة الغردية) وىقولايضاً: والاسان 
الذي بؤمن هذا الاعان »ويعمل في الحناة في هذا الطر تى لس هو الا نسان الفرد 


إ٠ ألاستاد کد المىارك مد کلبة الشر عة ددمشق ساقا ( ڈإقىة الا سلام ص‎ (١( 


إن — 


.- النعزل - بل هو الانسان الموجود في إطار اجتاعي ٠٠‏ 


ر : . 
الواعت التفسير والنتا ع ااوضوعي: وأرهافي صو الففوي ٠‏ 


وأقامت الشريعة سباجاً منيعاً لفظ القوقولأداء وظفتماء وتحقتق| لص 

الى من أجلبا شرعت بتر ے القصرد اا ي تتناقض مع قصد اله اشربلا 
لدابر التحابل على المت ٤‏ ج أ ا من تاحة أخرى أقامت التوازن بن مصلحة 
اتی ذاته وبين ما بترتب على استع الك من مضرة . 

وهدأن العاملان النفسي والوضوعي ومابتىعمماءمن أقوى ما ىء لشربعة 
حقىق مقاصدها في اخلق . ۰ 

هذه الأسس والعوامل هي الي ترتد الا نظربة التعسف في استعال الى » 
پاعشارها نظر بةتقضي بتر استم‌ال ای مطبة للشر والفاد ءج انبا ز تق التوازن 
بن المصلحة الفر دية وابماعة > على وجه بحقتق ال كال والتذ.امن الاججاعي 


ا م 
افاس 


ایو ساہے س 'حاسں 
ا بے الاس 


)١(‏ اي متضامنا مع جاعته - نفس المرحع ص ٠١‏ ذاتبة. الاسلام » وراحع 
في ۰ھ FS‏ انى - امساواة ة في الاسلام - للدكتور على عبد الواحد وأفي » الاس 
الاقتصادية ي الاسلام والنظم المعاصرة لاساد أي الاعلى الو رودي - س ٦‏ .۰ 
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سسحانه - ولذا كانت الالتزامات الاجاسة والسلسة ف المقوق والأموال من 
مقتضات هده اخلافة » فېي‌عامل من‌عوامل تقد الم آنہا الصورةالكامل 
امحتمع الذي حددت ملاعه الشريعة »وهو محتمع إنساني أخلاقي فاضل»عناصره 
التكوينبة كل فرد تقي نقي » وهدفه المشترك سعادة الدننا ونعم الآخرة . 

وهنا يبدو ارتباط هذه اللافة بالمسؤولة الفردية > فالتزام الفرد بتوجه 
قصده في العمل الى موافقة قصسد الله في التشريم منبش عن أساس خلافته 
ق الأرض . 


يقول الامام الشاطي في هذا الصدد .١‏ 

مر“ أن قصد الشارع الحافظة علىالضروريات وما رجع الياء من الحاجبات 
والتحسنات › وهو عبن ما كلف به العيد ؛ فلا بد أن تكون مطلوراً بالقصد 
الى ذلك » وإلا م يكن عاملا على الحافظة ؛ لأن الأعمال بالات » . 

( و -حققه ۾ دک - أي حقىقة كون ال العدمكاغا با حا فظة على الضر وريات ومایچم 
الا - أن يكون خلفة ام فى إقامنما ماشر ۳ ته الاساب الظاهرة الي رما ا 
تعالى في الشرالع» وأودع في العقول إدرا كبا € ۰ 

ويقولايضاً : «وحقىقة ذلك>أن بكون خلفة امي إقامة هذه ا لمصالح بحسب 
طاقته ومقدار وسعه ›٤وآقل‏ ذلك خلافته على نفسه ٤‏ ثم على أهله › ثم عل ىكل من 
تعلقت به مصلحة ؛ ولذلك قال عله الصلاة والسلام : ( ( کلکم راع وکلکم 
مسؤول عن رعته ‏ 

« وي القرآن الکر > : « آمنوا یله ورسوله وآنفقو؛ ما جعلک مستخلفین 
فه » ۰ واله برحع قول تعالی : « « إني جاعل في الأرض خلبغة » وقوله تعالى : 


. ۴۴۳١ الموافقات < ۲ ص‎ ٢ ( 
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د ويستخلف في الارض فنظر كف تعماون » » « وهو الذي جعلك خلاثف 
الارض »ورفع بعضكم فوق بعض درجات لباو فيا آ6 > واظلافة عامة 
وخاصة٤‏ حسما فسرها الحدیث ء٤‏ حبث قال « الأمير راع ٤والرجل‏ راع على أهل 
بيته » والمرآة راعة على بیت زوجبا وولده » فکلکم راع وکلکم مسؤول 
عن رڪسه ) . 

ثم أتى الامام الشاطى بأمثلة « تبن أن اکم کلي عام غر ختص › فلا 
بتخلف عنه فرد من أفراد الولاية عامة كانت أو خاصة ٠‏ فاذا كان كذلك » 
فا لمطاوب منه أن کون فامماً مقام من استخلفه › مجری احکامه ومقاصد 
ارما » وهذا سن » . 


الت السارس 


ابراس السارس 1 
الا تال والافص ار ادف 
) آو 
الوسط تہ 


هذه ااتقاعدة قد دعت الشربعة الى مراعاتما في التصرفات حى الماحات › 
فلم تبح الافراط ولا التفريط>لأن كايا تطر ف تنبو عنه روح الشريعة ٤وقد‏ 
جاعت الأدلة من الكتاب والسنة مؤيدة هذه القاعدة العامة )حى شملت التصرف 
في وجوه القرب والبر ؛ بل وفي العبادات أبضاً . واعتارت تنكس هذه 
اقا عدة ضرا من التعسف , 


)١ (‏ الموافقات < ۴ ص بب . 
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بول ابه تعالى في التصرف في حتى ملكة الأموال : 

« ولا تحعل بدك مغلولة الى عنقك ءولا تطما كل الط > فتقعد ماوما 
ڪسورا » . 

وبقول تعالى : « والذين اذا أنفقوا م رفوا ولم بقتروا وکان بين 
ذلك قواماً » . 

وإذا أنكر القرآن الكر م تعر الطبات > وهو حرمان لابقره الشرع › 
فقد أنكر كذلك الإسراف ومحاوزة حد الاعتدال » إذ بقول جل سأنه : 

« يا أا الذن آمنوا لا تحرموا طبات ما أحل اله لكم > ولا تعتدوا › 
إن ايه لا حب المعتدن » . 

والاعتدال والتوط أمر مطاوب حى في الإنفاق في وجوه القرب 
والطاعات»قال تعالى: « وات ذا القر بى حقه والمسكين وان السبسل ولا تبذر 
تبذيرآ إن المبذرين كانوا إخوان الشياطبن وكان الشطان اربه كفورآ» , 

ونی أله سحانه عن الاسر افق وجوه التارع “حى في ابتاء ال زكاة ٤ء‏ قول 
تعالی : « کلوا من ره اذا آثر » وآنوا حقه یوم حصاده » ولا قسرفوا » انه 
لأ حب المسرفين »> . 

وذلك ؛ لان الاسراف بقضي على الثروة » وقد تأيد هذا بقوله برل : فيا 
رواه ابو هربرة > وحكم بن خزأم « خير الصدقة ما كان عن ظر غنى » . 

وواضح ان رسول اله به برد الناس الى الصدفة التي لا يضار" معا 
المتصدق مادة ولا روحاً' . 

والآثار في ذلك كثرة » منہا ما ورد عن حابر ايضاً « ان رحلا اتى النى 
بز بثل البضة من اذه » فقال با رسول أيه ٤‏ هده صدقة مار کت 

لي ملا غيوها » فحذفه بها التي بل »> فلو أصابه لأوحعه »› 


. راجع - الوسطة في الاسلام - للاستاذ الشيخ مد المد ص ه؛‎ )١( 
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م قال : ينطلتق احدج فنخلعم من ماله » ثم بصير عالاً على التاس » . 

هذا » وآبة الجر على السفه اصل في هذا الاب ؛ اذ بقول سبحانه » « ولا 
تؤنوا السفاء ء اموالك التي جعل لله لک قاماًءوارزقرم فيا وكسوم »وقولو! 
مم قول معروفاً » . 

وبوضخ الامامالشاطي »ان التصرففيالمباح قد بكون مذموماء لامن حبة 
اصل الماح لان مأُذون فه؛ بل من جبة الامحراف عن التوسط والاعتدال ءاد 
نقول :(انه قد بوخد الماح - من حنث قصد الشارع فه»وهذا هو الاصل »› 
فيتناول على الو جه المشروع » وينتفع به كذلك › ولا ننس حت ايه شه » 
لائي سوابقه »> ولا في لواحقه › ولا فی قرائنه › فاذا اخذ على ھذا الوزن کاں 
مباحا بالزء مطلوبا بالكل » فان ا لاحات اما وضعما الشارع للانتفاع بها على 
وفق المصالع على الاطلاق» محبث لانقدح ف دنا ولا دين › وهو الاقتصادفہاء 
ومن هده اة جعلت نع » وعدت منناً » ومست خيراً وفضلا ' » . 

وقول ارضاً: و فادا تأملت اطالة »و حدت المدموم تصرف الكافۈالن 
لا أنفس النعم » الا أن ا لا كانت ١ل‏ ذربعة ‏ لايسالة الذمومة » ذمت من 
تلك البة » . 

ويوضح الامام الشاطي بعبارة جلىة»ان هذا هو التعسف فى استعمال الى» 
بقوله : « فلم بزل اصل الباح » وان كان مغموراً تحت اوصاف الا كتساب ٠‏ 
والاستعال المذموم ۳ 

والدى بعتا من هذه القاعدة» آنا أساس روبد فكرة تقد ا می »اي نند 
نظر به التعسف في استعهال الى ءفقد رأينا كف ان الامام الشاطي تى بفكرة 


, الموافقات < ۳ ص بد۲‎ )١( 
وألاستحال المذموم هو التعسف بعبنه » لات إصل‎ . ٢۹ ص‎ ٣ < آلموافقات‎ )۲ ( 
. الباح مشر وع وعغار مدموم »> ومأتی الذم هو كفىة هذا الاستعال وتوحه‎ 


"م ~~ 


الاقتصاد او الاعتدال في التصرف ١م‏ انطلق منا الى توضيع أن عدم مر اعاتا 
بفضى الى ال كتاب او الاستعال المذموم » وان كان اصل الفعل مباحاً 
لاذم فبه. 

هذه الاسس التي أتينا على ذ كرها > والتي بقوم علبما تقد التق في الشسر بعة 
الاسلامة » هي بعنما الاسس الى توتكز علا نظربة التعسف في 
استعال ای . 

هذا فضلا عما تقد به الى في اك ر عة الاسلامة من حسث طبعته الدينىة ٤‏ 
بكو نه منحة منه تعالى > ولس صفة طسعة للانسان؛ وقد بينا النتاتمالي رتت 
على ھد! النظر > ومؤداها أن الاصل ف ای التقہد لا الاطلاق , 
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امسر والخحديث 

- جامع الببار في تفسير القرآن _ للامام أبن جر الطبري - طبعة أولى _ 
المطبعة الاميرية . 

الكشاب عن حقائق التنزيل » وعبون الأقاويل في وجوه التأوبل - للامام 
مود بن تمر الزخشري _ ط _ ثانة ‏ المطعة الأمبربة  ٠۳۹۸‏ ھ. 

س لامع لاحکام القرآن _ ابو عد ايله مد ن امد الانصاري القر طى _طحة 
اول دار الكت الصربة بالقاهرة . 

أنواو التازيل واسرار التأويل _ تأصر الدين أبو سعد عبد الله البضاوى 
- المطبعة العائبة بالسطنطينية - ٠۳١١‏ ه ( على هامش القرآن الكرم) . 

أحکام القرآن - او یکر ادن عل اارازي (الصاص) مطعة الاوقاف 
الاسلامية بالق طنطنة  ٠٣٣١‏ ھ. 

أحكام القرآن - لابن لاعربي - طبعة اولى ‏ مطبعة دار السعادة - القاهرة 
AF‏ 

-- يل الاوطار - شرح منتقى الأخبار ‏ للامام مد بن على الشوکاني _ ط 
اولى المطعة المصربة - ۷د ٣إ‏ د . 
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سبل السلام شرح بلوع ارام _ للامام مدن إمماعبل الصنعاني _ 
اربعة احزاء _ ط ٠‏ نة سنه ۰ م 

سا اي داود - اربعة احزاء _ ط اة مطعة ا عاد 2۰ 40 . 

الین الکهری للہقی - طبسعم حدر اراد الد کن بأهند ‏ ه۳ ھ , 

شرح صحح ملم + للامام يي الدن الأووي _ المطبعة المصررة _ القاهرة 
۹ هھ اة عشر جزءا . 

الابة ي غر بب الدیث والاثر ‏ لان الاثير _ المطعة العخانة _ القأهر ة ‏ 
A!‏ ۰ 


) ال ارہ 


الإحكام في أصول الأحكام ء لسيف الان ابي السن الآمدي اربعة أجزاء 
ط . دار العارف بالقأهرة سنه ٣إ‏ ھ٤‏ سنة ۹۱٤‏ م 

الرسالة » للامام الشافعي _ ط . المطعة الاميرة بالقاهرة . 

الممتصفى من علي الأصول ٠‏ لحة الاسلام الامام الغزالي » - جزءان ‏ 
اللطعة الاميرية ‏ القاهر ة سنه ۸٠۳٣۲۲‏ . 

مسل الوت » حن الدن ان عبد الشکكور ٤‏ مع شرحه » فوأتح الرحموت 
لأن‌نظامالدن ني ديل المستصفى للغزالى . طمعة اولي الاميريةسلة) ٠۳۲‏ ه. 
شرح امار - ابن ملك _ الطعة العمانة _ القاهرة - سنة ۳٠١۸‏ ه. 
اصول فخر الاسلام البزدوي ‏ وشرحه كشف الاسرار > لعلاء الدن 
البخاري ٠‏ اربعة أحزاء_ ط الاستانة سلة ممه , 
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نهابة السول » في شرح مناج الاصول للقأاضي ناصر الدن عبد الله بن تمر 
السضاوي _ تالف الامام حال الدين عد الرحم ن اسن الاسنوي ومعه 
حواسشه المسماة - سل الوصو ل لسر حنمابةالسول - الشبخ مد خت لطعي - 
الطبعة السلفة سلة ه٣٠‏ ه . ) 
الإحام في اصرل الأحكام - لأبي عمد علي بن حزم الاندلس الظاهري > 
السعادة _ القاهر م سن ۸ )۳| هھ , 

اراد الفحول الى تحقيق التق من علي الاصول - مد ن علي بن مد 
الشوكاني »> طبعةاولى _ مطبعةمصطفى البابي اللي AY Ao‏ 
تنقيح الفصول _ للامام الشوكاني . 

مرآة الاصول في شرح مرقاة الوصول - لمنلا خسرو - وعلى المرآة ‏ حاشة 
الازميري ط . الاستانة سنة ٣ه‏ . 

الموافقات في أصول الشريعة ‏ لاي اسح ابراهم بن مومی بن مد اللخمي 
الشاطي - وعليه تعليقات الشيخ عبد الل دراز > اربعة اجزاء - الطعة 
الرحمانة . 

الاعتصام ‏ الامام الشاطي (صاحب الموافقات ) الطبعة التجارية - لصاحسا 
مصطفی عمد بالقاھرة _ حزءان - ۳۳۲| ۵ل 

التوضبح - لحسد أيه بن مسحود البخاري الاقب بصدر الشربعة . وعله 
حاشبة التاويح للتفتازاني _ جزءان _ ط _ مطبعة دار الكتب العر دة 
الكيرى . القاهرة سنه ۳٣۲۷‏ ھ. 


اصول افر . 


نة الطالب في حاسة المكاسب > اة أي اوانساري - طبع اران 
سنه ۱۳۷۲ . 


الفواعر اقفر 

الأسشاه والنظائر - ازن العابدين أبن نحم - وعله التعلتق المسمى بغمز 
عبون البصاثر الحموي - جزءان _ ط . دار الطاعة العامرة_ الاستانة - 
۰ ھ. 

الاساه والنظائر _ للامام للسوطي - مطبعة مصطفی عمد سنه ٩1۹۳م‏ . 
القواعد فى الفقه الاسلامي - لاي الفرج عبد الرحن ابن رجب _ مطعة 
الصدى أليرية _ القاهرة _ سنة ۱۹۳۳ م . 

عامع القاتی ‏ او سعد اخادمي _ ط . الاستانة ر۳ ھ, 

منافع الدقاتى شرح امع الخقاتى _ للكوز المصاري _ ط . الاستانة 
سنه ۳۰۸ 4 . 

الفروی ۔ للامام ساب الدن ابي العماس القراق ‏ اربعة احزاء _ مطعة 
دار احاء الكتب العربة إ4جوه . 

قو اغد الاحكام في مصالح الاتام _ عز الدن بنعبد الام - جزءان - ط - 
المطعة الحسنة - القاهرة - نة ٢ه‏ ٣إ‏ ه. 


الفةر النفى 

اراج ا ي وف - اولى بولاف سنة ۲١۳٠ھ‏ , 

کناب ال ار للامام ن لحن اشيباني - بع اف اند 

السعادة _ بالقاهرة . سلة ٣۳٣۳١‏ ه. 

التحر الراتق - شرح كنز الدقائى - زين العايدن این جم ۔ ثانة احزاء۔ 
امطبعة الاولى ‏ المطعة العاسة _ سنة ٠۴١١‏ ه 


۲۹۱ 


5 تين القائق شرح كنز الدقائى - عان بن على الزبلعي ستة اجزاء - مطبعة 
ولاق - ۱۳۱۳ - ۳۱ھ . 

- بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع للامام الكاساني ‏ القاهرة - سبعة اجزاء 
A YA — 1Y‏ 

المداية شرح بدابة المبتدى _ برهان الدين علي بن اي بكر المرغىنالي-أربعة 

اجزاء _ مطبمة مصطفى الاي اللي _ القاهرة سنة ه٠١۴٠‏ . 

جامع الفصولين - مود بن اسرائمل الشير بان قاضي سماونه - ط . اولى - 

المطعة الأميرية ولاق سنة ٣٠١‏ ۵ 

س فتح القدر - الامام کال الدن عمد بن عد الواحد السواسي م السكندري 
المعروف باين اهام ء ط . أولى - المطعة الأميرية -سنة ١٠٣٠ه‏ . 

- تائ الاقکر في كشف الرموزوالاسرار _ لامولى شس الدناحدالمعروف 
بقاضي زادة - مطبوع مع فتح القدر ( وهو تكملة لفتع القدر من باب 
الوكالة في المزء السادس ). 

شرح العناية على المداية - للامام | كمل الدين عمد بن مرد البابرتي-(مطوع 
على هامش فتع القدير ). 

- الدر الختار على متن تنو الابصار - مطبوع بهامش رد الحتار - لابن عابدين 

- رد الحتار على الدر الختار شرح تنو الابصار - عمد امين » الشير بان 
عايدين _ خسة احزاء _ المطعة المصربة _ سنة ۱۲۸٩‏ د 


مو عة رسال أن عابدن _ حزءان _ ط . الاستانة سنة ١۳٣۳٣٠ه.‏ 
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L1‏ ك - لبحى بن آدم القرشى - المطبعة السلفة _ بالقاهرة - ٠٣٤١‏ ۾ 
آي امن ر ن خلمل الطراباسى اللنفي - طاول الطبعة الاميرة 


ولاق سنة ١٠٣٠ھ‏ . 


1۲ 


ممع الضمانات - ابو جد بن غانم البغدادي _ الطبعة الخبرية - القاهرة 
سنه ړړ ه٣‏ ھ . 

- انفع الوسالل الى تحرير المسائل ‏ مجم الدين ابراهم الطرطوسي - مطبعة 
اشرق القاهرة ۽ ٣۳)‏ ده , 

- متصر الطداوى - الامام ابو حعفر امد بن سلامة - حزء واحد - مطعة 
دار الكتاب العربى - القاهرة ‏ ١ء۷٣٠‏ ۵ . 

الفتاوى العالمكيرية ‏ المعروفة بالفتاوى اهندىة _ ألفما حاعة من علماء المهند 
بر تاسة العلامة الشبخ نظام > وذلك دامر السلطان الى المظفر ڪي الدن 
چ اورنك زيب ادر عالكير - المطمعة الاميربة س مصر . 

الفتاوى احانة ‏ مطبوعة على هامش الفتاوى المندية في الثلالة علدات 
الاولى . 

- الفتاوى المدية في الوقائع المصربة لشبخ الاسلام » د العباس المدي › 
ط أولى _ بالمطبعة الازهر ية المصربة سنة ٠١١١‏ ه4 . 


الد الادعی 
- الأم - للامام أي عبد ابه مد بن ادريس الشافعي - ( رواية الرييع بن 
سلبان المرادي عنه ) ط - اولي - الطبعة الاميرية بصر ٣٣١‏ ه , 
اة اتام ای شرح اماج س الدن عمد شاب الد بن امد 
الرملى ‏ الأطعة الصر بة het‏ . 


- اججموع شرح المبذب - للنووي - وتكملته » لتقي الدن السك ٠‏ اثنا 
عشر جزءاً مصر )٣۳ھ‏ . 
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لفق الالکی 

- المدونة الكبرى - للامام مالك بن انس الاصحي - روابة الامام سحنون 
إن سعد التنوخي عن الامام عد الرمن بن القامم عله ستة عشر جزهاً 

ط أولى - المطعة اشرية بالقاهرة سنة غج د . 

- القدمات الممہدات لان ما اقتضته رسوم المدونة من الاحكام الشنرعىات 

الامام ابر الوليد عد بن رسد -. مطبوعة على المدونة الكيرى . 

- حاشة على الشرح اللكبير > لدي امد الدردر - الطبعة الازهرية _ 
القاهرة ٥‏ )٣ه‏ . 

- القرانن الفقة - ان جزىء ‏ مطعة النهضة - ونس سنة ٠۳٣٤‏ ه. 

- تبصرة اكام في اصول الاقضبة ومناهج الاحكام ‏ جزءان - المطبعةالبة 
القأهرة سنة ٣٠٠رد‏ . 

- الحقد المنظم للاحكام - مطبوع امش تبصرة الحكام -- لابن فرحون . 

- النتقى »> شرح موطاً الامام مالك - لأبي الرليد ألباجي ألاندلي › ط . 
أولى . مطعة السعادة , 


العقر المتبلي 


5 كشف القناع على متن الاقناع - منصور بن ادريس الشلى -- مطبعة انصار 
السنة المحمدية ١٠٣م‏ ھ۵ , 

. جامع العلوم والحسك - زين الدين ابو الفرج عبد الرحمن بن ساب الدين بن 
امد بن رحب النبلى البغدادي - ط ثانة - مطبعة مصطفى الاي اللي 
p0 A4 —‏ . ) 
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جموعة فتاوى ابن تمة اراي - مطعة كردستان العامة صر > سلة 


۲۸ھ 
- اقامة الدليل على ابطال التحليل مطبوع في الزء الثالك من الفتاوى - 
لان تة . 


- الساسة الشرعة ( لان تىمة ) . 


الف الطاهري 


- امحلى ‏ لابن حزم الاندلسي ¢ اح د عش حرا المطبعة النيره 
A oY — EY‏ . 


لفق القارن 


اغى موفق الدن عدايله ن احمدن قدامة القدسسى › عى جتصر 
ارق - انا عشر جزءا ‏ ط اولى ‏ مطعة المنار _ القاهرة ۸٠۳٣۸‏ . 
- أعلام الموقعين عن رب الاين - ( لابن قم الوزية ) صاحب الطبعة 
المميربة بالقاهرة . 


بداية الجتمد ونابة المقتصد - او الولمد جرد بن أحمد بن رسد حزءان - 
مطعة الاستقامة - القاهرة ١۳۷١‏ ه . 


1٥ 


امو اغات افر بن 
ني الفقه الاسلامي وأصوله 


في عام أصول الف : 


- عل اصول لفقه = عبد الوهلب خلاف ‏ مطيعة النصر ‏ القاهر 3 ٠٠٠١‏ 

5 مصادر التشريع فا لا نص فه - عند ألوهاب خلاف -- القاهر 5 ٠۹٥٥‏ 

سام الوصول الى عار الاصول - تمر عبد ايله ط أولى ۹0٦‏ 

تعليل الاحكام - مصطفى لى مطبعة الازهر ٠44١‏ 

- اأصولالفقه -۔ تمد أو زهرة ٠۹۵۵‏ . 

أصول الفقه - الخضري _ ط رابع ٠۹۹٣‏ . 

أصول الفقه الاسلامي ‏ ز كى الدين شعان . 

مباحث الك عند الاصوليين - تمد سلام مد كور - مطبعة نة السار 
الحرلی ۱۹۵۹ م ۳۷۹٠م‏ . 

نظربة الاباحة عند الاصولين والفقہاء ‏ مد سلام مد کور ۰,۱۹٩۳‏ 


في الفف الو سمو عي : 


- الملكية ونظربة العقد في الشريعة الاسلامة - ط . اولى- مطبعة 
نوري = ۱۹۳۹ . 
ابو حنفة - ط . ثانبة - دار الفكر العربي - القاهرة ٠١٤۷‏ . 
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مالك _ ط . أولى - مطعة الاعټاد - القاهرۃ ٠۹٤٩‏ . 

الشافعي - ط . ثانة - مطبعة مر - ۱۹٤۸‏ . 

ان حسمل - ط . ثانة ‏ ۹۵۰ . 

ان تىمة - ط . اول - دار الفكر العرلي -- القاهرة ۱۹٥۲‏ . 

این حزم ط . اول 1۹4۳ . 

الاحوال الشخصة - «قسم الزواج» ط .نة مطبعة نمر س 
القاهرة ٠۹٥۰‏ . 
هذه المؤلفات السابقة كلا للاستاذ الشخ عمد أبي زهرة . 

أحكام اأعاملات الشرعة __ علي اغف _ ط . االله القاهرة ۱۹4۷ . 

الحتى والذمة ‏ على افيف _ الناشر مكتة وهه القاهرة ٠۹۹۵‏ . 


فرق الزواج - على افيف _ مطبعة الرسالة - القاهرة ٠۹۵۸‏ . 


س 
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اساب اختلاف الفقہاء - على فف ۱۹٥٩‏ . 

التصرف الانفرادي ‏ على اخفف ہ ٠۹٩۳‏ 

مصادر التق فى الفقه الاسلامي - المزء الأول - دار مصر للطاعة ٠۹٥٤‏ 
مصادر اتی - الرء رابع - دار امنا للطاعة - القاهرة ٠۹٠۷‏ 

مصادر الى - المزء السادس _ دار امنا للطاعة _ القاهرة ٠۹٥۷‏ - هذه 
ا لمؤلفات الثلاثة السابقة لاد كتور السنوري . 

الأموال ونظر ية العقد في الفقه الاسلامي مع مدخل لدراسة الفقه وفلسفته 
مد رسف مومی _ ط . اولی ۔ دار الکتاب الحر بي _القاهر ۳٥۱۹م‏ . 
تاريخ الفقه الاسلامي _ مد يوسف موسى - مطبعة دار الكتاب العرلي 
۸ ھ- 140۸ م 

الساسة الشرعة - عبد الرحن تاج ٠١۹٥۲‏ . 

أحكام الاحوال الشخصة - مر عبد آله ٠۹۹١‏ 
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-- مدى حقو الزوجين في الطلاق - عبد الرحمن الصابوني _ مطبعة جامعة 
دمسقی ۱۹٦۲‏ . 

التعبير عن الارادة في الفقه الاسلامي - وحد الدن سوار _ ط . أولى 
- مطابع دار الکتاب العر بي ۹ - ۱۹۰ م 

- النظريات الساسة الاسلامة - ضاء الدن الرس . 

- في مدى امتعال حقو الزوجبة - السعيد مصطفى السعيد ‏ مطبعة دار 
الاعټاد - ٥۳و‏ م 

- مسألة ملكة الارض في الاسلام - ابو الاعلى المودودي _ المطبعة التعاونىة 
پدمشق ۱۹٥١‏ 

دادة الاسلام ‏ جد المبارك ۱۹1۰ 

- هذ كرة في اصول الفقه - للسنة الرابعة في كامة الشربعة بحامعة الازهر _ 
الشيخ طه الديناري . 

_ الاسلام عقيدة وشربعة - مود سلتوت _ مطىعة دار القلر ‏ القاهرة ٦۰‏ ۹إ 

. المسؤولة المدنبة واطنائة - مود سلتوت _ مطعة الازهر . 

اشرات ف ل - ل عند ابه دراز . 
سس الاقتصاد بين الاسلام والظم المعاصرة - ابوالأعلى الردودی- الل 

الماسمبة ۔ دمشق 1۳۸۰ھ ۱۹۰ م . 

أحكام الوصبة - بجوث مقارنة - علي افيف ۲ . 

امدخل الفقي العام - ج ١‏ مطعة حامعة دمشق د ۹٣‏ 
مصطفى الزرقاء . 

- المدخل الى نظربة الالتزام في الفقه الاسلامي - ٣+‏ - مطعة حامعة دمشق 
۱٩۸ -‏ مصطفی الزرقاء . 

- العرف والعادة في رأي الفقباء - أحد فهمي أبو سنة - مطبعة الازهر _- 
القاهرة ٠۹٤٩-‏ . 
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مقارنة المذاهب الاريعة _ مود _لتوت ومد السانس _ مطعة عمد على 
صح ۳۷۳ ۳م . 

_ النظر بة العامة للموحبات والعقود في الشربعة الاسلامة - صبحي لضاني 
جزءآن ‏ مطوعة الکشاف _ بیروت  ۱۹٤۸‏ . 

- فلسفة التشريع في الالام - صبحي الحمصاني _ ط . ثانة _ مطبعة 

الکشاف ۔ روت 1۲ . 

- الفقه الاسلامي ( مدخل لدراسته _ نظام المعاملات فه ) تمد يوسف موس 
~1۹0 م ۰ 

كتاب اسبوع الفقه الاسلامي _ الجلس الاعلى للشؤون الاسلامسة القاهرة 

تفسير القرآن _ عمود سلتوت _ مطبعة دار الق . 

شرح الادلة الاصلبة على عل الاحكام العدلة _ عمد سعد مراد الغزي 
مطعة حكومة دولة دمشق ‏ ۰ )۱۳ ۵ ۱۹۲٣‏ م 

- مرشد الميران الى معرفة أحوال الانسان _ قدري باس المطبعة الاميرة 
ولاق - ۱۳۰۸ھ ۰ 


KK 


۳14 


چ 
کر 


0 فی 
م د ودس 


www. moswarat. CoN 


الر امع 


في القانون المد 


ہے اصول القانون - حسن كيره _ مطحة دار العارف . 

-- الوط - عبد اارزاق أحمد السنهوري - في شرح القانون المدني الجديد _ 
نظربة الالتزام وجه عام مصادر الالتزام ى مطبعة جرینارج ٠۹٤٩‏ م 

- اصول الالتزامات _ المزه الاول ‏ في مصادر الالتزام ‏ سلبان مرقس - 
دار الشر للحامعات المصرية _ القاهرة ٠۹۵٩‏ . 

- المدخل الى العلوم القانونة ( سلبان مرقس ) ٠۹٠١‏ . 

نظربة الالتزام في القانون ا مدني الديد _ احمد حشمت ابو ستىت _ الطعة 
الثانة - مطعة مصر _ القاهرة ٠۹٥٤‏ . 

- اصول القوانين - السنموري وابو تىت سه ٠۹۵٠١‏ . 

حاضرات في المدخل لعلوم القائونية - نظرية التق في القانون المدني _ 
سلامه 140٩‏ م . 

النظربة العامة للالتزام ‏ الجزء الأول - عبد الي ححازي _ مطعة نبضة 
مصر القاهرة ٠۹٥۳‏ . 

- حاضرات عن‌القانون المدني العراقي - الكسب دون سبب والفضالةمصدرن 
للالتزام ‏ صلاح الدين الناهي سن ٠۹٥۸‏ . ۰ 

- النظربة العامة للالتزام _ اطزء الاول _ مصادر الالتزام - انور ساطان _ 
مطعة دار امعارف ۱۹٩۲‏ م . 
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شرح القانون ادلي الحديد - الالتزامات - اطزء الثاني - في مصادرالالتزام_ 
مد کامل مرسی ۱۹۰٥١‏ . 

مصادر الالتزام _ عبد المنعم فرج الصد“ة - ط - مطبعة البابي اللي - 
القاهرة ۱۹٦۰‏ . 

ارولة المدنة ط . او لى - حسین عامر .٠۹۵٩ ٩‏ 

حاضرات ف القانون المدلي العرافي - حسن ذنون _ مقومات الملكةوالمقوق 
العنة والانټان العقاري - ٠۹٥4‏ ۰ 

حاضرات في القانون الدني السوری . مصطفی الزرقاء ٠۹٥)‏ . 

الرجيز في اللحقوق المدنة ط ( عدنان القوتلي ) مطبعة جامعة دمشى طبعة 
نة 1۹1۰ م . 

عحاضرات في القانون المدلي - حى الملكة _ عبد العم فر ج الصدة ۰ ۰ 
حاضرات عن القانون المد نيالعر اقي - حتق الملكىةفي ذاته - صلاح الدين الناهي 
مطبعة الرسالة ۱۹٩۱ - ۱۹٩۰‏ . 

التعسف في استعال المقوق والغاء العقود - حسين عامر -ط اولى - القاهرة 
۹ 1۹1ھ ) 

حاضرات في المسؤولة المدنة في تقنينات البلاد العربية ( القسم الاول ) 
الاحكام العامة - سلهان مرقس _ دار الثر للجامعات, المصرية ٠۹۵۸‏ . 
حاضرات في النظر بة العامة للحق _ (ممس الدين الو كيل ) مطبعة مضةمصر 
بالفحالة 1454-14 . ) 

حاضرات في النظر بة العامة التق ۔ سفت شحاته - ۱۹٤۹-۱۹4٩‏ . 

الحقوق العبشة الاصلبة - حق الملكة - حسن كيرة . 

مذ کرات في النظر بات العامة للحتق - عد الي جحازي ٠۹۵۱-۱۹۵۰‏ . 
شرح القانون ا مدني ال مديد » ج١‏ القوق العينبة الاصلبة - كامل مرسي - 
۰ ھ- 1۹٩1‏ م ° , 


شرح القانون المدلي ‏ حق اللكة . مد على عرفه _ مطبعة جامحة 
فوادالاول 46 . 

المدخل للعاوم القانونة - عبد الحم البدراوي . 

نظر ية القانون ‏ عبد الفتاح الباق ۔ ٠۹٤۸‏ . 

عاضرات ف القانون الدني العراق حامد مصطفی ۱٩۹٩۳‏ , 

القوف العسئة الاصلة عبد الماعم اللدراوي . 

المسثولة المدنة _ التقصيرية والعقدية - حسين عامر _ مطعة مصر _ 
طبعة | اول - القاهرة ۱۳۷۰ ۶ ۱۹۵٩‏ م . 

مو عه الاعمال التحضيربة للقانون الدني في الجهورية العربة التحده . 


لار م الما سم وألهانون الرولی وال ستوری واناي 


اصول النظم السباسية والاجتاعة _ امد عرد القادر امال ٠۹٥٤‏ . 
لحرا ت العامة من سل الاقصاد والساسة . طعمة ارف . 
النظريات والنظم الساسة - طعمة الرف . 

النظريات والمذاهب الساسة _ مصطفى الشاب . 

المدخل الى عل الساسة _ بطرس غالي - و مد خيري عسى . 

النظم الدستورية في البلا العربة - سد صيري . 

المسثولة الدولىة _ عمد حافظ غانم . 

اسباب الاباحة _ مد جب حسى . 
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)٠۸( التعسف‎ 


جرت 
ڪل الحقوق _ حامعة القأهرة . 
علة القانون والاقتصاد - كلىة الحقوق ‏ جامعة القاهرة . 
حل العلوم القائونة والاقصادية كلة القوق حامعة عن شس . 
ګل الازهر . 
علة حضارة الاسلام ‏ تصدر في جامعة دمشق . 


$¥ 


من آثار الولف 


١‏ - المناهج الأصولية في الاجتماد بالرأي في التشريع الاسلامي - طبع 
دار الرشد - دمشق  ۱۹۷٥‏ , 

۲ - أصول التشريم الاسلامي . طسع جامعة دمشتی - ۱۹۷٩‏ . 
مقرر على الصف الرابم من كلبة المحقوق . 

۴ أصو ل المعاملات في الفقه الاسلامي - طبع كلبة الحقوق _ جامعة 

الحزائر . ( مؤسسة الامالي ) ۲ .۰ 

¢ نظام لاسلا 5 طبع جامعة دمشتی ۱۹1۷ ( مؤسسة الامالي ( 

ه - أصول الفقه الاسلامي-طبم م سسة الامالي في جامعة دمشق ۱۹۷۲ . 
الصف الثاني. من كلىة الشريعة. 

۱۹٦1۷ أصول الفقه الاسلامي - طبسم مو سسة الامالي . حامعة دمشقی‎ ~٦ 
. مقرر الصف الثالث من كلة الشربعة‎ 

۸ - الحتى ومدى سلطان الدولة فى تقده . 
- طبع جامعة دمشتق  ٠۹۹۷‏ ( رسالة د كتوراة الت درجة الامتماز 
بدرجة الشرفالاولى). 

٩‏ - نظرية التعسف في استعمال الحق 
طبسم حامعه دمشی ۱۹٩۷‏ 

.1 - بحوث في « الفقه المقارن » . طبع جامعة دمشق ( مؤسسة الامالي). 

مقرر على الصف الرايم - كلبة الشريعة ‏ ۱۹۷۷ . 


¥٤ 


من البحوث المقارنة 
ملف 


. مادیء نظام الحکم ي الاسلام‎ - ٩ 
. ۱۹۷6 - ۱۹۷۱٤ ألقي محاضرات في كلىة الآداب>حامعة الجزائر‎ 


۲ - محث في ( التكافل الاجتاعي. في الاسلام ) . 
مقدم لاسبوع الفةه الاسلامي النعقد في القاهرة ۷٦۱۹.طبم‏ المجاس 
الأعلى لرعاية الفنون والآداب والعلوم الاججاعبة بالقاهرة . 


. ) بحث ( الحضارة الانسانىة قي الاسلام‎ - ٣ 
طسسع‎ ۱۹۹۸٤ نادوسلا٤ مقدم الى اتر الاسلامي المنعقد في الخرطوم‎ 
حامعة ام درمان الاسلامية ماسبة رور أربعةعشر قرا على نزول‎ 


القرآن الكرم ۰ 


(Yo 


المؤ هلات العلمية 
ليو لف 


د كتوراة في الفقه الإسلامي وأصوله - درجة الامتماز بمرتة الشرف 
الآاولى - من كلىة القانون والشريعة - حامعة الازهر = ٠۹٩۰‏ . 
دباوم العلوم السياسبة ‏ دراسات علا قسم الدكتوراة - كلىة 
ا لحقوق. جامعة القأهرة ‏ ( سنتان دراسة متيخصصة ) ٠۹٥4‏ . 
دباوم بي العلوم القانونية - ( ننتان دراسة علما متخصصة ) فى 


معد الىحوث والدراسات القانونىة التابم جامعة الدول العربية 


0 


— ۷ 


— ۸ 


العامة مع الاحاز ة فى تخصص القضاء الشرعي- كلة القانون والشريعة 
حامعة الازهر - « سنتىان دراسة علا متخصصة فى الاحوال 
الشخصة والاحراءات» ٠۹٥۱۰‏ 

العالمىة مم الأجازة في التدريس ‏ من كلىة اللغة العربة »> جامعة 
الازهر ) سنتان دراسة علا متيخصصة ٤‏ التربىة وع النفس ٠۹٥۱)‏ 
دبلوم في التربية وعل الأفس _ سنتارن دراسة علا متخصصة » من 
حامعة عين سمس > بألقاهرة 46۲ . 

لبسانس في الآداب + قسم اللغة العربىة؛ بتفوق » من كلىة الآداب 
حامعة القاهرة ٠۹٥۰ ٤‏ . 

لمسانس في الشريعة »> كلمة القانون والشربعة» حامعة الازهر ٠۹٤۷‏ 


۷٦ 


مراع 


فی القانوں المدئی 
( بال: ارو منيية ) 


Josserand — L'abus des Droits . Paris — 1927 . 
~~ De L’eaprit des droits et de Jeur relativité 
( théorie dite de Uabus des droits ) 
Paris 1927 - 


Planiol — Traité élémentaire de droit civil . 
— Traité paratique de droit civil francais Je 


obligations. Paris — 1938 — 3] . 


Mahmoud Fathy— La Doctrine Musulamane de L?Abus des 
Droits. Lyon 1913 . 


VV 


رف 
ج ںی کی 
لم این زود ی 


www.moSswarat.cOm 
الموضوع‎ 

تقد - بقل سادة مد كلمة القانون والشربعة _ حامعة الازهر 
تقربر اللحنة الؤلفة من قبل جامعة دمشتى لفحص الانتاج العامي 
مقدمة الولف 
منج البحث 
تقاصل امج 
طبيعة الفقه الاسلامي 
غابة الفقه الاسلامي 
وسبلة الفقه لتحشق غابته 
تدحل الدولة 
طبعة التق الفردي في الفقه الاسلامى 
اتی الفردي ذو طمة مزدوحة 
للحق وظفة اجتاعة ولاس هو رذاته وظفة أجتاعرة 
د التحسف تقم التوازن بان عنصري الى 

سس التي بقوم علیما تقیہد الق 
ا الاصول 
التعسف برتبط أساساً بغابة الى ومدى استعال 
التمييز بين التعسف وايجاوزة 


YA 


الموضوع الصفحة 
تأصسل التعسف A‏ 


املال نظر ية العف ۳۸ 
فكرة التعدي بطريق التسبب في الشرع أو فكرة اطا في القانون كلاها 


بقصر عن استبعاب حع حالات التعسف ۲۹ 
الممولمة المطلقة بنادي ما الوم فقباء لقانون الدولي وال ۳٠‏ 
الوظىفة الوقائة لنظر بة التعسف ۳١‏ 
لمعار الامع لاحكام نظرية التعسف ير كد استقلايا ۳١‏ 
معابير النظر بة التفصلىة جمع رين الذاتة والموضوعءة ۳۲ 
معا بير النظر بة في الفقه والتشسريم المعاصرين ٌ ۳ 
الدافع الى اختمار نظر بة التعسف موضوعاً للكتاب ۳ 


) بان و حه اتفای انج العامي الدي اص طن وطسعة الاد الأدروسة ۳ 
لباب الاول 


کب مقاری فى طم الف اترمرعى ونطر 2 'لقانون . 


الفمهل اترول احق ومدى ساطان الدرلة ي تمده ۳۸ 
مقدمة ۳۸ 
الميحث الأول _ فكرة التق في المذهب الفردي (٠‏ 
اصل الدولة ووظاتفما ومدى تدخلا عند الفرديين (٠‏ 
قد اده الفردي . ۲( 
الممحث الثاني _ فكرة الحق في مذهب التضامن الاحتاعي ۲ 


طسعة حمق الملكة بنا مذ هين : الفرديء والتضامن الا ججامي ٦1‏ 
مدى سلطان الدواة على القوى الفردية في هدا الدهب و) 
نقد مدھب التضامن الا حجاعي ه2 


۲۷۹ 


لر صو 2 اأص فده 


الفعال اثافي س مفموم الحق في الفقه القانرني or‏ 
مقدمه or‏ 
المذاهب الحتلفة في تعر بف الى o۴‏ 
المدهب الاول o‏ 
المدذهب الثاني ۵ه 
اذھ لاط ¥ 
مده اديث o¥‏ 
ملاحظات عامة على تعر بف الحتى في تختلف النظربان ٠‏ .ب 
مدی صل هذه التعر يفات بنظر رة التعسف . ٦1‏ 


امهل الال س طسعة الفةه الاسلاي وفکر الق فه 1۳ 
معاير الفقه الاسلاء ی اساسا المصلحة الي و ضعا الشارع ۷ 


منشاً ای ف الفقه الاسلاي 4 
التائ المنطقة الى تترت على هذا الاصل ۷١‏ 
العمل الماع س الفقه الاسلاي توي لا تقريري ۸ 
مدى رعابة القوأعد اخلقبة ف القانون AY‏ 
المعصسل اماس AA‏ 
المسحث الال الدعامة ١‏ اطلقة ف ألفقه الاسلامي EF‏ ھا ف تقد ای . ۸۸ 
مزج القوأعد اللقية بالقواعد التلر بعبة في هذا الفقه ۹۰ 
آثر هذا ازج في ناء التكافل الاجتاعي . 4۹۲ 
تقشد احق بالمعنى اخلقي والديني من قو اعد الشرع . ۹۳ 
أحكام اشر بعة بين الواقعة والثالىة . A‏ 


FA 


الموضوع الصفيحة 

واقعة المثالة ومثالة الواقعة في الشريعة الاسلامة هه 

الباعث كأصل خلقي وأثره في المعاملات والتصرفات وه 

الممحث الثاني - مبدا العدلااطلى ن الفقه الا سلامي و صلته نظر بتالتعسف. ٠١۴‏ 


في الج والسلطة . ۴۳ 
السساسة الشنرعبة ساسا المصلحة والعدل 0 
السلطات التقدررة مظنة التعسف فى استع اها 1۰ 
ميدأ الكفاءات وصلته مدأ العدل . 14 
تفاوت الكفاءات يستازم اتفاضل في اال 1۰۸ 
اممتغلال النْفود . 1٠4‏ 
تدخل ولي الامر لتحقق العدل والمصلحة ٠‏ 1۰ 


التدخلف أاصلحتقاللكيةنعقيقا لبد العدل ودره التعسف, 1۴۳ 
مبداً التوظف على الاغنساء بالقدر الذي تقتضه كفابة 


المصلحة العامة . 14 
المسحث اثالث - مؤندات مدا العدل وا لمصلحة من مصادر التشربع 

الى لا نص فما . 110 
في المدان الاجتادي . 8C‏ 
الاستحسان عند النفىة والمالكة ۱۱۸ 
مدا العدل بقتضى النظر فى مآلات الافعال .. ۱۱۹ 
اصل النظر فى مآلات الافعال وصلته عدا العدل . ۲۱ 
f>‏ الفعل الذي له مالان متعارضان ) YY‏ 
مدار اللاف على بطلان مناسبة الوصف للحك . 1 
اللظر ف ما لات الافعال عردة هو الأصل الذي نادي 

به الوم فقباء القانون المدلي والدولى . r‏ 


La 


المرضوع الصفدة 


في القانون المدفي . ۳4 
في القانون الدولى . ۳4 
فقهاء الا سلام بقررون المسؤولة المطلقة . ۳۷ 
المحث الرأبع ‏ العداة في تشريسم العاملات المدنية , ۱۳۹ 
قود ميدأ الرضألبة عند تنفد المقد . 4 
نظربة العذر في الفقه النفي . 8 
معبار العذر ثي الفقه النفي . 4۲ 
انواع العذر واثرها في فسخ عقد الا جار . ۳ 
العذر أمر غير متوقع عند أنشاء العقد . HF‏ 
في الوانم والثار 4 
قود مدا الرضائة عند إنشاء العقد . to‏ 
خبار المجلس 0 
المعل لارسس :. ) 14۷ 
المبحث الاول : الواقعة في الفقه الاسلامم 4Y‏ 
المحث الثاني : اللكة اجماعة jo‏ 
الفرع الأول الشخصبة المعنوية لماعة المسامين 4 
الفر ع الثاني - الشريعة لا تعرف التصرف المطلق 10۸ 
في ای الدي لا ړعی الصالح العام . 0۸ 
المىحث انالك -. الواقعية في نظر الاسلام الى الال . 3۳ 
الفرد في الال مستخلف للانفاق والتثمير . ۹۳ 
الانفاق في حدود الشرع والتنمير كلاها من الوظفة 
الاحاعة لمال . 4 


SAY 


الموضو الصفحة 


المسؤولة الفردية تستتبع حربة مقيدة ۷° 
الفعل السابع _ احق والاباحة في الفقه الاسلاي . ۷۲ 
المىحث الاول _ القوق الذاتبة والقوق الغيرة إو الوظفة . 14۲ 
رأي فقہاء القانون . ۱۷٦‏ 
في الفقه الاسلامي . ۱۷٦ ٠‏ 
المنرلة الوسطى . ۷4 
الحقوق التقديرية أو المطلقة 1۸۰ 
المنزلة الوسطى والقوق التقديرية في الفقه الاسلامي 
وصلتا نظر بة التعسف . ۱۸۱ 
تعر بف الح في الفقه الاسلامي . AY‏ 
مقدهة ٠‏ 1۸۲ 
الفرع الاول تعرف التق وتحلمل . ) 1۸۳ 
الطلب الاول ‏ تعريف الق . AY‏ 
تعر ف الى لعْة , 144 
الطاب الثاني تعر بف المح عند الفقماء A4‏ 
المطلب الثالث - استع الات الفقباء الحق . 40 


المطلب الرابع - تعريف الى عند الاصولين . ۱۸٦‏ 
المطلب اخامس ‏ تعر بف الى علد فقاء الم امن 


المعاصضر ن . A۸‏ 

الإمطلب السادس ‏ تعر فنا الحق في مفېو مه الشرعي 

حالسل التعرنف وعترزاته . ۹۳ 
YAY‏ 


المىضوع الصفحة 


أهم ما ستنتج من هذا التعر ف . ۹۵ 
المىحث اثالث - الإباحة و الرخصة في الفقه الاسلامى ۱۹۷ 
تعربف الإباحة عند الفقماء القدامى ٠‏ 14۷ 
القر اش فرق بن الى وار خصة ۱۹۸ 
تعريف الإباحة عند الاصولين . ۱۹۹ 
تعر بف الفقاء الحدثن . ٠‏ 
الإ باحة طرق الى التملك . ۲۰۱ 
الاصل ف الاساءالإياحة . ۲ 
مر یات العامة من المصالح الاجبة في الشرع . ٠۳‏ 
ار بات العامة فى الفقه القانولي . e4‏ 
التمسیز ن الق والرخصة في القانون وصلته محال 
نظر ة التعسف . .۲ 
تعر فنا للاباحة ومحامله وصلته بنظر بة التعسف . e‏ 
محلل التعريف . ۲٦‏ 
الإباحة الاصلىة والطارلة . ۲۰٦‏ 
التصرف الامجابي والسلي في الماح مقد . ۲۰۸ 
المبحث الرابع - علاقة اتی بالج وفکرة وحود التق . ۲۹ 


فكرة وحود احق في التشريع الاسلامي أساسة ء٠‏ ١م‏ 
المىحث الغامس ‏ اعتبار الشرع الاسلامي كلا" من الق والاباحة 


وسلة > وصلة ذلك بنظر بة التعسف . Y1‏ 
البحث السادس - الرظبغة الاجاعة للق . ۹ 


FA 


ج سے س 


الەعسل السام ا لاسس اا ق اماک عام ا تقد احق ۴ اله 


A . الاسلاي‎ 

الميحث الاول - الاساس الاول : المصالم معتبرة في الاحكام 
أو غائة التق . PA‏ 
صلة هدا الاصل ننظر بة التعسف . ۲۲ 


المبحث الثاني - الاساس الثاني : أصول التكافل الاجتاعي فيالاسلامي ۲۲٢‏ 


الرجمة . ۲0 
الاخوة . ۲۲٦‏ 
الولابة والتناصر ٠.‏ ۲۷ 
اة . ۲۲۷ 
التعاون على البر والتقوى وعانة الإم والعدوان ۲۲۸ 
المعحث الثالث - الاساس الثالت : التضامن المادي وأثره في تقد 
ای بالسىة لص لة العامة . YY»‏ 
تقد الى الفر دي زاء المصلحة العامة . ۳۹ 
المحث الرابع - الاساس الرايع : أثر التضامنالاحتاعي الادي في 
تقد ای ردي ب لے لامصالحة اخاصة 4Y‏ 
قود يغرضما مبدا التضامن الا جتاعي على حق ىاللكة. 4۲ 
بسع المضطر YY‏ 
تصرف ازو في ماما (التضامن الاسري) . ۲44 
إنظار المعسر ) ۲4 
قوام فكر ة التضامن في الفقه الاسلامي . ۲۵۱ 


YA 


الموضوع 
الواعث النفسبة والنتائج المرضوعة وأثرها في صون 
الحقوق . 


المبحث الامس - الاساس الامس : اللافة الانسانة فيالارض . 


التصرف أو الوسطة . 
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